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Sommaire
Le Conseil de sécurité de l'ONU, par sa Résolution 827, institue le 25 mai 1993, un
tribunal pénal international (TPIY) ayant pour but du juger les personnes présumées
responsables de violations graves du droit international humanitaire commises sur le
territoire de l'ex-Yougoslavie depuis 1991. Ainsi, près de cinquante ans après le procès de
Nuremberg, des personnes physiques sont à nouveau poursuivies devant une juridiction
pénale internationale. Toutefois, depuis ce procès mémorable l'ordre juridique international
a beaucoup changé; le TPIY ne ressemble pas au Tribunal militaire de Nuremberg et les
conventions relatives aux droits de l'Homme reconnaissent maintenant un droit
fondamental à un procès équitable de tout accusé. Notre étude porte sur l'un des aspects du
droit à un procès équitable qualifié d'équité systémique et qui comprend le droit d'être jugé
par un tribunal établi par la loi, qui soit compétent, indépendant et impartial. Nous
analysons les caractéristiques du TPIY à la lumière du droit comparé et plus
particulièrement en examinant si cette institution judiciaire internationale répond aux
exigences du principe de l'équité systémique tel que défini à l'article 6 de la Convention
européenne des droits de l'Homme (CEDH) et tel qu'interprété par la jurisprudence d'une
institution judiciaire supranationale, la Cour européenne des droits de l'Homme. Les
conclusions de notre étude sont que le TPIY satisfait en partie aux exigences de l'équité
systémique; son indépendance et son impartialité sont sujettes à caution selon les
paramètres du standard de la CEDH.
(mots-clés: procès équitable, tribunal international, indépendance, impartialité,
compétence, légalité, droit pénal international)
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Abstract
On May 25th 1993, the UN Security Council, by its Resolution 827, established an
international criminal tribunal (ICTY) for the purpose of prosecuting persons responsible
for serious violations of international humanitarian law committed on the territory of the
former Yugoslavia since 1991. Thus, nearly fifty years after the Nuremberg trial,
individuals are once again being prosecuted before an international criminal tribunal.
However, the internationallegal order has changed a great deal since this memorable trial:
the ICTY is not a carbon copy of the Nuremberg Military Tribunal and the international
conventions on Human Rights have recognized to every accused a fundamental right to a
fair trial. This thesis analyzes one aspect of the right to a fair trial - the systemic fairness
requirement - which encompasses the right to be tried by a competent, independent and
impartial court that is established by law. The study of the characteristics of the ICTY is
done with a comparative law perspective. More particularly, this work is answering the
fol1owing question: is this international judicial tribunal meeting the requirements of
systemic fairness as set forth in section 6(1) of the European Convention on Human Rights
(ECHR) and developed in the jurisprudence of the European Court of Human Rights? It
concludes that the ICTY fulfils these requirements only in part; its independence and
impartiality are much dubious with respect to the ECHR standard.
(key words: fair trial, international tribunal, independence, impartiality, jurisdiction,
legality, international criminallaw)
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"Courts try cases but cases also try courts ... You must
put no man on trial before anything that is called a
court ... under theforms ofjudicial proceedings, ifyou
are not willing ta see himfreed ifnot proven guilty [...r
Robert Jackson, Procureur en chef au TMI de
Nuremberg, avril 1945
Introduction
Le 25 mai 1993, le Conseil de Sécurité de l'ONU crée un Tribunal pénal international
« dans le seul but de juger les personnes présumées responsables de violations graves du
droit international humanitaire commises sur le territoire de l'ex-Yougoslavie depuis
1991 »'. La création du TPIY, facilitée par un contexte politique favorable de la fin de la
guerre froide, constitue un événement d'importance qui revêt plusieurs dimensions. Le
Tribunal a d'abord une valeur symbolique pour les victimes du conflit yougoslave et pour
toutes les autres victimes d'atrocités comparables commises dans d'autres pays du monde.
L'établissement d'un tribunal international pour juger les violateurs du droit international
humanitaire - ce droit qui vise à protéger les victimes des conflits armés: les personnes
civiles et celles qui ne prennent pas part aux combats - est largement considéré comme un
moyen de mettre fin à l'impunité des auteurs des crimes les plus odieux contre l'humanitë.
Le TPIY a aussi une valeur historique. Ce n'est certes pas la juridiction pénale
internationale permanente que la communauté internationale avait en vain réclamé depuis
de nombreuses années. Mais ce n'est pas non plus l'équivalent des tribunaux militaires de
Nuremberg et de Tokyo instaurés par les États vainqueurs de la Deuxième guerre mondiale.
Mais tout de même, le TPIY leur ressemble par la portée de sa compétence matérielle et par
son caractère spécial et temporaire. Les juridictions militaires étaient toutefois des
tribunaux multinationaux et n'étaient pas des tribunaux internationaux par le nombre limité
d'États ayant participé à leur création et à leur fonctionnement3. Le mode de création est un
autre aspect qui distingue le TPIY des tribunaux militaires de l'après-guerre. Pour la
première fois dans l'histoire des Nations Unies et du droit international, le Conseil de
sécurité a recours à ses prérogatives en vertu du Chapitre VII de la Charte de l'Organisation
1 Résolution 827 du 25 mai 1993 (Doc. NU S/RES/827 (1993».
2 La compétence universelle des États en matière de crimes de guerre et contre l'humanité avait prouvé son
inefficacité pour prévenir la commission de tels crimes et pour en juger les responsables.
2pour instaurer un tribunal international4• À ce titre, la création d'un organe judiciaire par le
Conseil de sécurité était, en 1993, un acte sans précédent dont la légitimité, comme nous
allons le voir, a été discutée et critiquée par plusieurs. Mais sans contredit, l'établissement
du TPIY peut être considéré comme ayant causé une révolution dans l'ordre juridique
international, ce qui a facilité la décision du Conseil de sécurité de créer un autre tribunal
international ad hoc5 par la suite et ce qui a finalement rendu possible l'établissement de la
Cour pénale internationale permanente.
Le TPIY a enfin une valeur essentiellement pratique. Par son établissement et sa
jurisprudence, le TPIY devient un précédent capital pour la Cour pénale internationale
(CPI) qui sera bientôt opérationnelle.6 Le droit international humanitaire et les règles de la
responsabilité pénale individuelle pour des violations graves de ses dispositions ont
beaucoup évolué au cours du XXe siècle7• L'interprétation par le TPIY de ces normes
internationales et la poursuite de personnes accusées de violations graves du droit des
conflits armés contribuent à la création de précédents judiciaires essentiels à l'établissement
d'une normativité pénale internationale applicable par la future CPI.
Le TPIY demeure toutefois une juridiction d'exception dont la compétence est
spéciale et limitée et qui a été créée par une « voie législative» originale et non orthodoxe.
Pour la deuxième fois dans l'histoire de l'humanité, les personnes physiques sont
assujetties à un procès pénal dans l'ordre juridique international qui, on le sait bien, ne leur
3 Christopher GREENWOOD, "The development ofInternational Humanitarian Law by the International
Criminal Tribunal for the Former Yugoslavia", (1998) 2 Max Planck Yearbook ofUnited Nations Law 97
4 Par contraste, le tribunal de Nuremberg a été créé par un décret des quatre Alliés principaux de la Deuxième
guerre mondiale. Son statut a été annexé à l'Accord concernant la poursuite et le châtiment des grands
criminels de guerre des Puissances européennes de l'Axe, signé à Londres le 8 août 1945, ci-après « Accord
de Londres ». Le TMI de Tokyo a été mis en place par une Proclamation spéciale du Commandant suprême
des Puissances Alliées en vertu de la Déclaration de Potsdam.
5 Un an après l'établissement du TPIY, le génocide rwandais de 1994 a mené le Conseil de sécurité à la
création d'un autre tribunal pénal international ad hoc, le TPIR, pour juger les auteurs des crimes atroces qui
ont fait près d'un million de morts au Rwanda en moins de trois mois. (Résolution 955 du 8 novembre 1994,
(Doc. NU S/RES/955 (1994)).
6 Le Statut de la Cour pénale internationale a été adopté dans la nuit du 17 au 18 juillet 1998 à Rome. Le
Statut de Rome constitue un traité multilatéral signé originalement par cent-vingt pays (sept pays ont voté
contre - Chine, États-Unis, Inde, Israël, Barhein, Qatar et Vietnam et vingt-et-un se sont abstenus). Le Statut
est entré en vigueur après le dépôt du soixantième instrument de ratification le 1 juillet 2002.
7 Comme nous allons le voir, les quelques règles morales qui cherchaient à l'origine à assurer le traitement
humain des combattants et à changer l'image de la guerre se sont transformées, au fil des années, en un
véritable corps de règles juridiques. Les grands principes découlant du jugement de Nuremberg ont été
codifiés, de multiples Conventions internationales de droit humanitaire ont été adoptées. De plus, les travaux
de la Commission du droit international de l'ONU, depuis le milieu du XXe siècle, ont contribué au
développement des définitions des crimes internationaux et des principes de responsabilité pénale individuelle
en droit international.
3reconnaît la qualité de sujet de ce droit que dans des cas exceptionnels8. Il est dès lors
justifié de se demander si le TPIY répond aux exigences d'équité judiciaire et de bonne
administration de la justice reconnues dans les sociétés démocratiques et qui constituent des
règles de protection des justiciables contre l'arbitraire.
Le TPIY est une juridiction internationale qui n'émane de l'ordre juridique d'aucun
État réputé être une société démocratique. Cela pose la difficulté de déterminer les critères
applicables afin d'apprécier les caractéristiques organiques du TPIY et pour juger de son
aptitude à rendre la justice. Quelles sont les conditions auxquelles doit répondre un organe
judiciaire pour le considérer « légitime» et « équitable»? Ce qui est « juste» et « légal»
dans un pays peut ne pas l'être dans un autre. De plus, quel étalon de mesure choisir quand
les sociétés que l'on qualifie traditionnellement de « démocratiques» n'ont pas la même
tradition juridique et appartiennent pour la plupart à deux familles de droit différentes - la
common law et le droit romano-germanique? Faut-il préférer un standard développé dans
un système de droit particulier lorsqu'on ne peut soutenir que l'une des traditions juridiques
engendre plus de démocratie que l'autre? Y a-t-il un standard universel de bonne
administration de lajustice qui nous permettrait d'arriver à des conclusions raisonnables en
ce qui concerne les qualités requises que devrait avoir le TPIY en tant qu'organe judiciaire
international?
La seule norme générale qui remplit cette condition de standard universel est
l'exigence d'un procès équitable érigé en un droit fondamental de la personne humaine par
les conventions internationales de protection des droits de l'Homme9• En tant que droit
fondamental de toute personne, le procès équitable fait partie de « l'ensemble des principes
et des normes fondés sur la reconnaissance de la dignité inhérente à tous les êtres humains
et qui visent à en assurer le respect universel et effectif»lO. Le concept évoque l'idée de
8 Il existe des règles internationales qui accordent des avantages ou imposent des obligations aux personnes
physiques directement, sans que l'intervention législative ou répressive d'un État soit nécessaire. Lorsqu'un
mécanisme juridique est créé pour assurer l'application de ces règles dans l'ordre juridique international et
qu'une répression internationale est organisée l'on peut attester d'une personnalité « passive» de l'individu
en droit international. Si l'on crée des institutions protectrices dans l'ordre international que l'individu peut
saisir pour faire respecter ses droits, on peut alors parler d'une personnalité « active» de l'individu en droit
international. Voir dans ce sens Nguyen QUOC DINH, Patrick DAILLIER et Alain PELLET, Droit
internationalpublic, Seéd., Paris, L.G.D.J, 1994, p. 619.
9 Voir notamment la Déclaration universelle des droits de l'Homme, art. 10 et Il, le Pacte international
relatifaux droits civils et politiques, art. 14, la Convention européenne de sauvegarde des droits de l'Homme
et de libertés fondamentales, art. 6, etc.
10 André-Jean ARNAUD, Jean-Guy BELLEY, John Anthony CARTY, Masaji CHIBA, Jacques
COMMAILLE, Anne DEVILLÉ, Éric LANDOWSKI, François OST, Jean-François PERRIN, Michel van de
4l'universalité de l'espèce humaine, d'où l'universalité des droits qui lui sont reconnus en
cette qualité. Le « respect universel et effectif» d'un droit fondamental de la personne
suppose au moins deux choses: une uniformisation de son contenu à l'échelle
internationale et une protection équivalente quel que soit le système juridique. Pour ce qui
est de l'uniformisation de son contenu, les instruments internationaux qui érigent ce droit
en un droit fondamental nous offrent des précisions quant aux éléments minima du
standard. Par ailleurs, l'effectivité de sa protection peut être évaluée en examinant la
conformité des mesures prises dans un ordre juridique donné aux standards fixés par les
conventions protectrices des droits fondamentaux. Ainsi, le procès équitable en tant que
droit fondamental de la personne, doit toujours avoir la même substance minimale, sans
égard au système juridique dans lequel les procédures judiciaires ont lieu. Il doit être
garanti à toute personne indépendamment de sa nationalité et du pays dans lequel elle subit
son procès. Il est dès lors justifié d'appuyer notre examen des caractéristiques du TPIY sur
la norme du procès équitable élaborée par les conventions protectrices des droits de la
personne.
Mais qu'est ce que le droit à un procès équitable selon ces conventions? Il existe une
opinion répandue et partagée par un certain nombre de juristes selon laquelle le procès
équitable est seulement synonyme de l'équité procédurale, et signifie le respect des droits
des parties, en particulier des droits de la défense dans le procès pénal. Mais le modèle du
procès équitable établi par les conventions internationales comprend non seulement les
garanties procédurales d'équité du procès mais aussi (et avant tout) les exigences d'équité
concernant le système d'administration de la justice. Ainsi, le procès équitable en tant que
droit fondamental est garanti par deux types d'exigences. Les premières, qu'on appelle
« systémiques» ou « organiques », concernent l'organe judiciaire lui-même et les modalités
du déroulement de l'audience devant lui. Ces exigences sont des conditions préalables
d'équité de tout procès. Voilà comment l'article 10 de la Déclaration universelle des droits
de l'Homm/1 décrit les exigences systémiques:
Toute personne a droit, en pleine égalité, à ce que sa cause soit entendue
équitablement et publiquement par un tribunal indépendant et impartial, qui
décidera, soit de ses droits et obligations, soit du bien-fondé de toute
accusation en matière pénale dirigée contre elle.
KERCHOVE et Jerzy WROBLWSKl, Dictionnaire encyclopédique de théorie et de sociologie du droit, 2 éd,
Paris, Librairie générale de droit et de jurisprudence, 1993, p. 208.
Il Adoptée par l'Assemblée générale de l'ONU dans sa résolution 217 A (III) du 10 décembre 1948.
5D'après l'article 14(1) du Pacte international relatifaux droits civils et politiques12 :
Tous sont égaux devant les tribunaux et les cours de justice. Toute personne
a droit à ce que sa cause soit entendue équitablement et publiquement par
un tribunal compétent, indépendant et impartial, établi par la loi, qui
décidera soit du bien-fondé de toute accusation en matière pénale dirigée
contre elle, soit des contestations sur ses droits et obligations de caractère
civil. [... ]
L'article 6(1) de la Convention européenne de sauvegarde des Droits de l'Homme et
des libertés fondamentales (CEDH) fait écho au Pacte et énonce:
Toute personne a droit à ce que sa cause soit entendue équitablement,
publiquement et dans un délai raisonnable, par un tribunal indépendant et
impartial, établi par la loi, qui décidera, soit des contestations sur ses droits
et obligations de caractère civil, soit du bien-fondé de toute accusation en
matière pénale dirigée contre elle. [... ]13
Le modèle du procès équitable élaboré par les conventions internationales contient
aussi une deuxième catégorie de normes - les garanties spécifiques d'équité du procès
pénal. Ces garanties comprennent la présomption d'innocence l4 et un ensemble de droits de
la défense. L'accusé a notamment le droit d'être informé, dans le plus court délai, dans une
langue qu'il comprend et d'une manière détaillée, de la nature et de la cause de l'accusation
portée contre lui; le droit de disposer du temps et des facilités nécessaires à la préparation
de sa défense; le droit de se défendre lui-même ou avoir l'assistance d'un défenseur de son
choix et, le cas échéant, d'un avocat commis d'office; le droit d'interroger ou de faire
interroger les témoins à charge et d'obtenir la convocation et l'interrogation des témoins à
décharge dans les mêmes conditions que les témoins à charge; le droit à une assistance
gratuite par un interprète, s'il ne comprend pas ou ne parle pas la langue employée à
l'audience et le droit de ne pas être forcé de témoigner contre lui-même ou de s'avouer
12 Le Pacte a été adopté par l'Assemblée générale de l'ONU le 16 décembre 1966 et il est entré en vigueur le
23 mars 1976.
13 La CEDH a été adoptée le 4 novembre 1950 à Rome. Le Pacte et la Convention prévoient que la publicité
du procès peut être limitée dans l'intérêt de la moralité, de l'ordre public ou de la sécurité nationale dans une
société démocratique, lorsque les intérêts des mineurs ou la protection de la vie privée des parties au procès
ou lorsqu'en raison des circonstances particulières de l'affaire la publicité nuirait aux intérêts de la justice. Le
jugement doit néanmoins être rendu publiquement dans tous les cas.
14 L'article Il de la DUDH, l'article 14 (2) du PIRDCP, l'article 6 (2) de la CEDH.
6coupable l5. Ces garanties d'équité constituent toutes des applications concrètes du droit de
« toute personne [... ] que sa cause soit entendue équitablement», protégé par les pactes
internationaux relatifs aux droits de l'Homme.
Pour être jugé conforme au standard du procès équitable, le TPIY doit donc à la fois
répondre aux critères « systémiques» d'équité et accorder aux accusés la jouissance de
l'ensemble des droits de la défense. L'article 21 du Statut du TPIY énumère les droits de la
défense devant le Tribunal en reprenant littéralement les dispositions respectives du
PIRDCP et de la CEDHI6 et à cet égard, le Statut confère aux personnes comparaissant
devant le Tribunal les droits de la défense garantis par les conventions internationales17•
Notre recherche se limite à vérifier si le TPIY, en tant qu'organe judiciaire, répond
aux exigences systémiques d'équité, c'est-à-dire, s'il est un tribunal « établi par la loi »,
« compétent », « indépendant» et « impartial ». La question de l'équité du Tribunal lui-
même revêt en tout état de cause un plus grand intérêt théorique et pratique que l'équité des
procès devant lui. Nous avons choisi de donner à notre analyse une perspective comparée
dans le but de la rendre plus concrète. À cet égard, nous procédons à l'étude des
caractéristiques du TPIY à l'aide de la jurisprudence de la Cour européenne des droits de
15 Voir l'article 14 (3) (a)-(g) du PIRDCP, l'article 6(3) (a)-(e) de la CEDH et de manière plus générale
l'article 11(1) de la DUDH.
16 La disposition se lit comme suit:
1. Tous sont égaux devant le Tribunal international.
2. Toute personne contre laquelle des accusations sont portées a droit à ce que sa cause soit
entendue équitablement et publiquement, sous réserve des dispositions de l'article 22 du statut.
3. Toute personne accusée est présumée innocente jusqu'à ce que sa culpabilité ait été établie
conformément aux dispositions du présent statut.
4. Toute personne contre laquelle une accusation est portée en vertu du présent statut a droit, en
pleine égalité, au moins aux garanties suivantes:
a) à être informée, dans le plus court délai, dans une langue qu'elle comprend et de façon
détaillée, de la nature et des motifs de l'accusation portée contre elle;
b) à disposer du temps et des facilités nécessaires à la préparation de sa défense et à
communiquer avec le conseil de son choix;
c) à être jugée sans retard excessif;
d) à être présente au procès et à se défendre elle-même ou à avoir l'assistance d'un
défenseur de son choix; si elle n'a pas de défenseur, à être informée de son droit d'en avoir
un, et, chaque fois que l'intérêt de la justice l'exige, à se voir attribuer d'office un
défenseur, sans frais, si elle n'a pas les moyens de le rémunérer;
e) à interroger ou faire interroger les témoins à charge et à obtenir la comparution et
l'interrogatoire des témoins à décharge dans les mêmes conditions que les témoins à charge;
f) à se faire assister gratuitement d'un interprète si elle ne comprend pas ou ne parle pas la
langue employée à l'audience;
g) à ne pas être forcée de témoigner contre elle-même ou de s'avouer coupable.
17 La question de savoir si la jouissance de ces droits est effective suppose un examen in concreto des
circonstances d'un procès donné mais tel n'est pas l'objectif de la présente étude.
7l'Homme ayant interprété l'article 6 de la CEDH. Même si la CEDH est une convention à
portée régionale, son article 6(1) décrit les quatre exigences essentielles requises d'un
tribunal consacrées par les conventions à portée universelle l8. Comme les autres
conventions internationales, la CEDH protège le droit de toute personne à un procès
équitable en cas de contestation de ses droits et obligations de caractère civil ou d'examen
du bien-fondé d'une accusation pénale l9 . Le grand avantage du choix de la norme énoncée
à l'article 6(1) de la CEDH comme modèle de référence dans notre recherche s'explique
par l'existence de la Cour européenne qui, par sa jurisprudence, a foumi des interprétations
et des analyses de la règle d'équité systémique et offert une configuration concrète du
standard universel. Comme la Cour européenne est une juridiction supranationale, elle n'est
pas liée par des définitions nationales de notions comme par exemple « tribunal », « matière
pénale », « accusation» mais elle les interprète de manière autonome par rapport aux droits
étatiques et dans le seul but de promouvoir le respect des principes de la Convention. De
plus, ses interprétations sont applicables à des pays de common law et de tradition civiliste
qui sont représentés au Conseil de l'Europe. À cet égard, la jurisprudence de la Cour
européenne définit les principes de la Convention en faisant la promotion de leur
universalité d'un point de vue juridique2o•
En effet, la CEDH occupe une place centrale parmi les conventions internationales en
matière de protection des droits de la personne. Elle prévoit un mécanisme de contrôle
judiciaire supranational concernant la façon dont les droits fondamentaux sont protégés
dans l'ordre juridique des États membres du Conseil de l'Europe21 . Alors que la CEDH
reconnaît les mêmes droits que les autres conventions internationales, elle offre une
protection plus efficace que les dernières. D'ailleurs, la CEDH et la jurisprudence de la
Cour européenne sont souvent citées par les juges de pays non liés par la Convention et par
le TPIY lui-même qui s'appuient sur elles pour fonder leurs propres conclusions judiciaires.
Il nous paraît dès lors tout à fait pertinent et légitime de nous référer à cette jurisprudence
18 D'ailleurs, le Préambule de la CEDH énonce expressément que la Convention s'appuie sur la DécIaration
universelle des droits de l'Homme de l'ONU.
19 Cela signifie que le droit à un procès équitable, tel que protégé par les conventions internationales, est
limité aux matières civile et pénale seulement. Le TPIY est par définition un tribunal pénal et il doit remplir
les exigences du procès équitable.
20 Le dénominateur commun entre les deux systèmes étant la démocratie, la liberté et la prééminence du droit.
Voir le Préambule de la CEDH sur ce point précis.
21 En vertu de l'article 34 de la CEDH toute personne qui se prétend victime d'une violation de ses droits
reconnus par la Convention, peut saisir la Cour d'une requête individuelle directe et demander la
condamnation de l'État violateur.
8quant au standard d'équité systémique de l'article 6(1) de la CEDH dans l'analyse des
caractéristiques du TPIY.
Notre travail consiste à soumettre le TPIY, en tant qu'organe judiciaire, à l'examen
des quatre critères posés par l'article 6(1) de la CEDH et précisés par la jurisprudence de la
Cour européenne pour déterminer s'il offre les garanties d'équité systémique aux accusés
traduits devant lui. L'étude est développée en quatre parties qui correspondent aux quatre
caractéristiques du tribunal énoncées à l'article 6(1) de la Convention. Chaque partie est
composée de deux chapitres dont le premier consiste à présenter un aspect du standard
établi par la CEDH et le deuxième à appliquer ce volet du standard au TPIY. Bien entendu,
notre analyse tient compte des différences fondamentales entre l'ordre juridique
international-le contexte juridique d'existence du TPIY - et l'ordre juridique interne dans
lequel la CEDH est le plus souvent invoquée22• Notre étude exige parfois d'aller au-delà de
la simple comparaison ou transposition des interprétations jurisprudentielles de la Cour
européenne à la situation du TPIY, elle suppose de rechercher la raison d'être d'une
exigence donnée du standard d'équité systémique et de la valeur protégée avant de les
appliquer au TPIY. À cet égard, notre analyse comporte une part d'argumentation au
soutien de nos conclusions.
Dans une première partie, l'on examine la question de la légalité de l'établissement
du Tribunal pénal international pour l'ex-Yougoslavie et plus concrètement, s'il est« établi
par la loi» au sens de la CEDH. La deuxième partie traite des sources et de l'étendue du
pouvoir judiciaire du TPIY afin de vérifier s'il est un tribunal « apte à décider» au sens de
l'article 6 de la Convention. La troisième partie est consacrée à l'exigence d'indépendance
du Tribunal et la quatrième partie analyse son impartialité, toujours en vertu de l'article 6
de laCEDH.
22 Les exceptions, plutôt rares, d'application de la CEDH à une entité autre qu'un État concernent presque
toutes des requêtes portées devant la Cour européenne en rapport avec des actes de l'Union européenne.
9Première partie: La légalité du tribunal
J. La base légale au sens de la CEDH
1. La notion de « loi» dans la jurisprudence européenne
L'article 6 dispose que « toute personne a droit à ce que sa cause soit entendue [...]
par un tribunal [... ] établi par la loi [... ] ». Mais quel est le sens donné par la Convention à
la notion de « loi »? S'agit-il strictement d'une référence aux lois écrites, adoptées par
l'organe législatif des États-membres du Conseil de l'Europe? Ou le terme « loi» est-il
interprété de manière plus large pour que des tribunaux qui ne sont pas nécessairement
créés par une loi au sens strict du terme (par exemple certains tribunaux de common law),
soient jugés légitimes au sens de l'article 6? En l'absence de précision de cet article, la
seule source d'information sur le sujet demeure la jurisprudence de la Cour européenne.
Notre recherche a révélé que ni la Cour ni la Commission n'ont défini le terme « loi»
dans le contexte de l'article 6. Par contre, l'idée de légalité et de loi, peut se dégager de
plusieurs textes de la Convention car le mot « loi» et l'idée de légalité se trouvent dans
d'autres expressions législatives comme « protégé par la loi» et « peine par la loi »23,
« conformément à la loi »24, « voies légales» et « conformément à la loi »25, « habilité par
la loi» et « légalité de la détention »26, « établi par la loi »27, « peine sans loi» et « droit
national et international »28, « prévue par la loi »29, « lois nationales »30, « loi en
vigueur »31. Or la Cour a répété à maintes reprises que la Convention et ses Protocoles
doivent « se lire comme un tout »32 ce qui implique, entre autres choses, qu'un terme utilisé
plusieurs fois dans le texte de la Convention, recèle a priori le même contenu. Il est, dès
lors, justifié de présumer que la notion de « loi» qui figure dans les articles précités
correspond toujours à la même réalité juridique. Aussi la jurisprudence des organes de
23 L'article 2(1) de la CEDH
24 L'article 2(2)(c) de la CEDH
25 Les articles 5(1) et 5(1)(b) de la CEDH
26 L'article 5(3) de la CEDH
27 L'article 6(1) de la CEDH
28 L'article 7(1) de la CEDH
29 Les articles 8(2), 9(2), 10(2) et 11(2) de la CEDH
30 Les articles 12 et 53 de la CEDH
31 L'article 57 de la CEDH
32 Johnson et autres c. Irlande (1986), Cour Eur. D.H. Sér. A, n° 112, para 57
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Strasbourg issue des ces différents articles, pourrait-elle nous révéler les éléments
caractéristiques de la notion de « loi» dans l'expression « établi par la loi» de l'article 6.
Il ressort tout d'abord de cette jurisprudence que la « loi» s'entend au sens matériel
plutôt qu'au sens formel. La loi est définie comme « des normes ayant force légale »33 et ne
couvre pas les dispositions à caractère non contraignant. Les organes de la Convention
précisent toutefois qu'il ne leur appartient pas de contrôler la constitutionalité de la loi
nationale34, les juges nationaux étant les seuls autorisés à se prononcer sur cette question.
Le mot « loi» englobe à la fois le droit écrit et le droit non écrit35. Par exemple, le droit non
écrit des pays de la common law est une « loi» au sens de la Convention. L'interprétation
jurisprudentielle d'une loi est, elle aussi, assimilée à une « loi »36 dans la mesure où le sens
donné à la disposition légale par l'interprète a un caractère obligatoire. Le droit non écrit
inclut aussi le droit international ayant force obligatoire dans l'ordre juridique national37•
Dans l'arrêt Sunday Times, la Cour précise que la notion de « loi» revêt deux
caractéristiques qualitatives -l'accessibilité de la loi et la prévisibilité de ses effets:
Il faut d'abord que la « loi» soit suffisamment accessible: le citoyen doit
pouvoir disposer de renseignements suffisants, dans les circonstances de la
cause, sur les normes juridiques applicables à un cas donné. En second lieu,
on ne peut considérer comme une « loi» qu'une norme énoncée avec assez
de précision pour permettre au citoyen de régler sa conduite; en s'entourant
au besoin de conseils éclairés, il doit être à même de prévoir, à un degré
raisonnable dans les circonstances de la cause, les conséquences de nature à
dériver d'un acte déterminé. Elles n'ont pas besoin d'être prévisibles avec
une certitude absolue: l'expérience la révèle hors d'atteinte. En outre la
certitude, bien que hautement souhaitable, s'accompagne parfois d'une
rigidité excessive; or le droit doit savoir s'adapter aux changements de
situation. Aussi beaucoup de lois se servent-elles, par la force des choses,
de formules plus ou moins vagues dont l'interprétation et l'application
dépendent de la pratique38.
Il ressort que la portée de la notion de prévisibilité dépend dans une large mesure du
contenu du texte dont il s'agit, du domaine qu'il couvre ainsi que du nombre et de la qualité
33 Si/ver et autres c. Royaume-Uni (1983), Cour Eur. D.H. Sér. A, n° 61, para 86
34 Eriksson c. Suède (1989), Cour Eur. D.H. Sér. A n° 156, para 62), Funke c. France (1991), Comm. Eur.
D.H. requête n° 10828/84, para 81
35 Sunday Times c. Royaume-Uni (1979), Cour Eur. D.H. Sér. A, n° 30, para 47
36 Kruslin c. France (1990), Cour Eur. D.H. Sér. A, n° 176-A, para 29
37 Groppera Radio AG et autres c. Suisse (1990), Cour Eur. D.H. Sér.A, n° 173, para 68
38 Sunday Times c. Royaume-Uni, précité, note 35, para 49
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de ses destinataires39• Ainsi, une loi dont les effets sont imprévisibles pour certains, serait
jugée valide si elle est suffisamment claire et prévisible pour la catégorie de destinataires à
laquelle elle se rapporte. La prévisibilité de la loi ne s'oppose pas à ce que la personne
concernée soit amenée à recourir à des conseils éclairés pour évaluer, à un degré
raisonnable dans les circonstances de la cause, les conséquences pouvant résulter d'un acte
déterminëo. En ce qui concerne l'exigence d'accessibilité, il suffit que la loi soit publiée41
ou au moins signalée à ses destinataires42 pour que ceux-ci soient en mesure de la consulter.
La Cour a aussi eu l'occasion de préciser que:
Une loi qui confère un pouvoir d'appréciation ne se heurte pas en soi à cette
exigence, à condition que l'étendue et les modalités d'exercice d'un tel
pouvoir se trouvent définies avec une netteté suffisante, eu égard au but
légitime en jeu, pour fournir à l'individu une protection adéquate contre
l'arbitraire43.
Bref, la notion de « loi» au sens de la CEDH signifie une norme ayant force légale
qui répond aux exigences de prévisibilité et d'accessibilité.
2. La signification de l'expression « établi par la loi» de l'article 6(1)
Examinons maintenant l'exigence que le tribunal soit « établi par la loi» contenue à
l'article 6 de la Convention. Malgré le nombre important de décisions et d'arrêts portant sur
l'article 6 de la CEDH, les organes de Strasbourg ont peu traité de cette question
particulière44 • Ils ont toutefois spécifié que l'exigence de légalité des tribunaux contenue à
l'expression « établi par la loi» se rapporte à l'ensemble de l'organisation judiciaire et
couvre une double réalité. Dans son sens étroit, elle concerne la légalité de la création du
tribunal en tant qu'organe institutionnel de juridiction45• Mais l'expression reçoit aussi une
39 Voir Groppera Radio AG et autres, précité, note 37, para 68
40 Cantoni c. France (1996), Cour Eur. D.H., Rec. 1996-V, p. 1629, para 35
41 Observer et Guardian c. Royaume-Uni (1991), Cour Eur. D.H. Sér. A, n° 216, para 52
42 Autronic AG c. Suisse (1990), Cour Eur. D.H. Sér. A, n° 178, paras 36 et 57
43 Margareta et Roger Andersson c. Suède (1992), Cour Eur. D.H. Sér. A, n° 226-A, para 75
44 On peut soupçonner la raison: les systèmes judiciaires des pays du Conseil de l'Europe sont formés depuis
des siècles, l'établissement d'un nouveau tribunal dans l'ordre interne de ces pays est plutôt un événement
exceptionnel.
45 Dans son sens étroit, la périphrase « établi par la loi» viserait seulement les juridictions de pur fiat. « De
tels simulacres de justice pourraient engager la responsabilité de l'État qui les laisse agir. Mais l'hypothèse est
présentement d'école et l'on souhaite qu'elle le demeure, dans les sociétés soumises à la prééminence du
droit ». Jean-Claude SOYER et Michel DE SILVA, « L'article 6 », dans Louis-Edmond PETIITI, Emmanuel
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interprétation large, selon laquelle « établi par la loi» signifie « conforme à la loi» et
concerne la composition de la chambre dans une affaire donnée.
Dans l'affaire Leo Zand c. Autriche, le requérant M. Zand alléguait que les Arbeits -
und Sozialge - rechtsgesetz - les tribunaux autrichiens du travail - (et plus concrètement
celui de Salzbourg), n'étaient pas établis par la loi. La loi autrichienne contestée par M.
Zand énonçait que les tribunaux du travail étaient créés par décret du Ministre fédéral de la
Justice agissant en accord avec les ministres fédéraux intéressés « selon le besoin ». Le
décret ministériel fixait en même temps le siège et la compétence territoriale du tribunal du
travail. Après l'examen de la législation autrichienne, la Commission constate que la
compétence des tribunaux du travail était fixée de manière générale par la loi et que
seulement la délimitation du ressort des différents tribunaux était laissée au Ministre. Elle
observe cependant que l'expression « établi par la loi» concerne non seulement les
matières relevant de la compétence d'une catégorie donnée de juridictions, mais aussi la
création des tribunaux et la fixation de leur compétence territoriale46• Ainsi, elle souligne
que la création du tribunal du travail et son ressort territorial sont des matières qui doivent
être réglées par une loi. À son avis, le pouvoir discrétionnaire du ministre ne consistait qu'à
estimer le besoin de création d'un tel tribunal dans une région donnée et cela n'était pas
contraire à l'article 6 de la Convention. La loi imposait donc au Ministre de la justice une
obligation de créer un tribunal du travail « là où le besoin s'en fait sentir» et de le
supprimer lorsque ce besoin disparaît. La Commission conclut que les juridictions en
question étaient des tribunaux légaux au sens de l'article 6 de la CEDH et précise:
La clause de l'article 6, paragraphe 1 selon laquelle les tribunaux doivent
être « établis par la loi» a pour objet d'éviter que l'organisation du système
judiciaire dans une société démocratique ne soit laissée à la discrétion de
l'Exécutif et de faire en sorte que cette matière soit régie par une loi du
Parlement. Ceci ne signifie pas cependant pas qu'une délégation de
pouvoirs soit en tant que telle inacceptable lorsqu'il s'agit de questions
touchant à l'organisation judiciaire. L'article 6, paragraphe 1 n'exige pas
que dans ce domaine l'organe législatif règle chaque détail par une loi
DECAUX et Pierre-Renri IMBERT (dir), La Convention européenne des droits de l'homme - Commentaire
article par article, 2ème éd., Paris, Éd. Économica, 1999, p. 261.
46 La Commission et la Cour ont répété cette conclusion chaque fois qu'elles ont eu a connaître d'une
question liée à la légalité d'une juridiction. Voir par exemple Giuffrida c. Italie (1990), Comm. Eur. D.R.,
requête n° 13272/87, A,F etG c. Espagne (1992); Comm. Eur. D.R., requêtes n° 17610/91 ,. 17970/91,.
180701; Coëme et autres c. Belgique (2000) Cour Eur. D.R., Rec. 2000-IX, para 98
13
formelle, si cet organe fixe au mOInS le schéma de l'organisation
judiciaire47•
Il est également établi dans la jurisprudence de la Commission et de la Cour qu'un
tribunal spécial, c'est-à-dire, un tribunal dont la compétence ratione materiae est limitée à
la résolution d'un type de différends seulement, peut satisfaire à l'exigence d'être « établi
par la loi ». Le simple fait qu'un tel tribunal ne soit pas une juridiction ordinaire et générale
ne le prive pas de la possibilité d'être conforme à la Convention à la condition que sa
création réponde à l'exigence de légalité posé par l'article 6. Ainsi, la Special Criminal
Court en Irlande48, les tribunaux des locations en Suède49, certains tribunaux arbitraux
dotés de compétence obligatoire5o, pour n'en citer que quelques-uns, sont des exemples de
juridictions spéciales jugées conformes à l'exigence de légalité de l'article 6(1) de la
Convention. Par ailleurs, dans Campbell et Fel! c. Royaume-Uni, la Cour a exprimé la
même idée de façon quelque peu différente: « par « tribunal» l'article 6 par. 1 (art. 6-1)
n'entend pas nécessairement une juridiction de type classique, intégrée aux structures
judiciaires ordinaires du pays »51. La légalité d'une juridiction ne dépend pas exclusivement
de son appartenance à une structure judiciaire hiérarchisée. En tout cas, l'article 6(1) ne
saurait être interprété comme protégeant le droit d'être jugé par la juridiction ordinaire
lorsque la juridiction spéciale est, elle aussi, établie par la loi52.
D'après une interprétation libérale de l'expression « établi par la loi », celle-ci veut
aussi dire « conforme à la loi» et concerne l'organisation interne du tribunal. Dans ce cas-
là, le rôle du juge européen consiste à vérifier si la chambre qui a statué dans une affaire
donnée est compétente pour trancher le litige. Dans l'affaire Piersack c. Belgique, la
Commission reconnaît pour la première fois que non seulement l'instauration du tribunal
mais aussi son organisation et son fonctionnement doivent reposer sur une base légale53.
Ainsi, la Cour européenne peut contrôler si les règles de nomination des juges et de
composition des chambres et celles attribuant les affaires aux différentes juridictions d'un
47 Leo Zand c. Autriche (1978), Comm. Eur. D.H., D.R. 15, para 69
48 X et Y. c.lrlande (1980), Comm. Eur. D.H., D.R. 22, para 17
49 Langborger c. Suède (1989), Cour Eur. D.H. Sér. A, n° 155, para 30 et suiv. Dans cette affaire la Cour a dit
que l'article 6 a été violé mais pas en ce qui a trait à la légalité des tribunaux des locations, mais en ce qui a
trait à l'impartialité de ses membres.
50 Bramelid et Malmstrom c. Suède (1983), Comm. Eur. D.H., D.R. 38,18
51 Campbell et Feil c. Royaume-Uni (1984), Cour Eur. D.H. Sér. A n° 80, para 76
52 X et Y. c.lrlande (1980), précité, note 48, para 73
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État selon leur compétence matérielle, territoriale et personnelle, sont respectées.
Normalement la Cour européenne vérifie seulement si les règles régissant la composition
du tribunal se trouvent dans une loi. De manière générale, elle accepte la façon dont le juge
national a appliqué la loi nationale en matière de répartition des affaires selon les
compétences des tribunaux. Elle n'intervient que si elle constate que l'application était
arbitraire, manifestement déraisonnable ou susceptible d'entacher l'équité de la
procédure54.
Dans l'affaire Coëme et autres c. Belgique, la Cour européenne a décidé que la Cour
de Cassation belge n'était pas un « tribunal établi par la loi» au regard de certains des
requérants, des co-accusés devant la Cour de Cassation en Belgique. Selon la loi belge cette
Cour était compétente pour connaître des crimes commis par des ministres mais non par
ceux qui n'avaient pas cette qualité. En l'occurrence, l'accusé principal M. Coëme, était
ministre lorsque les faits en cause furent commis mais les quatre autres requérants étaient
traduits devant de la Cour de Cassation seulement parce qu'il existait des liens de connexité
entre les faits qui leur étaient reprochés et ceux reprochés à M. Coëme. La Cour européenne
estime que « dans la mesure où la connexité [entre les affaires] n'était pas prévue par la loi,
[... ] la Cour de cassation n'était pas un tribunal « établi par la loi» au sens de l'article 6
pour examiner les poursuites contre ces quatre autres requérants »55. La Cour de Cassation
n'avait donc pas le pouvoir de joindre les procédures contre les requérants non-ministres et
d'étendre ainsi sa compétence. Mais si la loi fixe de manière limitative les cas dans lesquels
une jonction peut être ordonnée en laissant à l'organe appelé à décider le soin d'apprécier si
la jonction est opportune dans un cas d'espèce, ce pouvoir n'est pas excessif au vu de
l'exigence de légalité du siège en vertu de l'article 6 de la CEDH. C'est ce qu'estime la
Commission européenne dans une autre affaire portant sur une question similaire56.
Comme la légalité du siège est une question que la Cour européenne n'examine qu'en
fonction des circonstances particulières de chaque cas d'espèce, nous nous attardons à cette
dimension de l'expression « établi par la loi» que par souci d'exhaustivité de la
présentation. En effet, la nature et l'objectif de notre étude ne supposent pas l'examen de la
53 Piersack c. Belgique (1981), Comm. Eur. D.H., Sér. B n° 47,23. La Cour n'est cependant pas revenue sur
cette question car elle a estimé que ce grief du requérant se confondait en substance avec un autre -
l'impartialité du tribunal, qu'elle avait déjà déclaré fondé (para 33 de l'arrêt).
54 Voir dans ce sens Cervero Carrillo c. Espagne (2001), Cour Eur. D.H. requête n° 55788/00, Décision sur
la recevabilité, p. 5, Vazquez Barreno c. Espagne (2001), Cour Eur. D.H., requête n° 53610/99, Décision sur
la recevabilité, p. 8
55 Goëme et autres c. Belgique, précité, note 46, para 108
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légitimité d'une chambre du TPIY dans une affaire concrète. Il convient néanmoins de
mentionner que le Statut et le Règlement de preuve et de procédures7 du Tribunal
contiennent des dispositions détaillées sur la constitution des chambres de première
instance et d'appel du Tribunals8• Ces normes permettent, le cas échéant, de vérifier la
légalité de la composition de la chambre dans chaque cas d'espèce.
L'examen de la jurisprudence et des Travaux préparatoires de la CEDH nous
permettent de conclure que l'article 6 protège les citoyens des pays européens contre la
création de juridictions par l'Exécutif à des fins politiques dans un contexte historique
particulier. Cela dit, la CEDH ne prohibe pas la création de juridictions ad hoc. Selon Franz
Matschers9« [... ] la création de tribunaux d'exception n'est pas, en soi, contraire à la
Convention, dans la mesure où ceux-ci ont une base légale et sont dotées d'une certaine
stabilité. Si des tribunaux d'exception peuvent poser des problèmes, c'est moins quant à
leur base légale, que par rapport à leur indépendance ou leur impartialité, ainsi qu'au
caractère équitable de la procédure qu'ils suivent »60. Matscher trouve même que la CEDH
pose «moins d'exigences formelles au caractère du tribunal établi par la loi que les
législations internes, pour lesquelles certains manquements [... ] (comme par exemple la
méconnaissance des règles de compétence, de la composition du tribunal ou de la
répartition des affaires) pourraient entraîner la violation du principe du juge légal ou
naturel »61.
Pour les fins de notre étude comparative, analysons maintenant la base légalè de la
création du TPIY pour déterminer si le TPIY est un « tribunal établi par la loi» au sens de
la CEDH.
56 Voir Crociani, Palmiotti, Tanassi, d'Ovidio et Lefevre c. Italie (1981), Comm. Eur. D.H., D.R. 22, 179
57 Ci-après le RPP. Le Règlement a été adopté le Il février 1994 et a subi de nombreuses modifications dont
la dernière a eu lieu le 29 juillet 2002.
58 Voir les articles 12 à 14 du Statut et les articles 14 à 29 du RPP qui contiennent les règles régissant la
composition des chambres, le statut, les fonctions et les pouvoirs des juges du TPIY.
59 M. Franz Matscher est ancien Juge à la Cour Européenne des droits de l'Homme
60 Franz MATSCHER, « La notion de « tribunal» au sens de la Convention européenne des droits de
l'Homme », dans Les nouveaux développements du procès équitable au sens de la Convention européenne
des droits de l'Homme, Actes de colloque, Bruxelles, Bruyland, 1996,29,34
61 Id
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II. La base légale de l'établissement du TPIY
Le TPIY a été formellement mis en place le 25 mai 1993 par le Conseil de sécurité
des Nations Unies. Au paragraphe 2 de sa résolution 827, le Conseil a décidé «de créer un
tribunal international dans le seul but de juger les personnes présumées responsables de
violations graves du droit humanitaire international commises sur le territoire de l'ex-
Yougoslavie entre le le janvier 1991 et une date que déterminera le Conseil après la
restauration de la paix... » et a adopté le Statut du Tribunal62• Le TPIY - créé par une
résolution du Conseil de sécurité - n'est certainement pas établi par une « loi» au sens d'un
acte législatif adopté par l'organe législatif d'un État. Néanmoins, le TPIY a été créé dans
l'ordre juridique international qui ne reproduit pas tel quel l'ordre juridique interne. De
plus, nous savons que la CEDH entend le terme « loi» dans un sens matériel et non
formel63 . Toute norme ayant force légale qui est suffisamment prévisible et accessible
constitue une « loi» au sens de la Convention. Par conséquent, pour répondre à la question
de savoir si le TPIY est un tribunal « établi par la loi» au sens de la CEDH il est nécessaire
et suffisant de s'assurer qu'il est créé par un acte qui a force légale pour ses destinataires et
qui est raisonnablement prévisible et accessible. Normalement, lors du contrôle de légalité
d'un tribunal en vertu de l'article 6(1) de la CEDH, le juge européen se borne à vérifier si
les normes prévoyant la création du tribunal (ou d'un type donné de tribunaux) se
retrouvent dans une loi nationale en présumant sa constitutionalité et la compétence du
Parlement d'adopter cette loi. Comme il existe des différences fondamentales entre les
ordres juridiques interne et international, l'on ne saurer se contenter de faire la même
analyse. Si le juge de Strasbourg prend pour acquis la compétence du Parlement national
d'adopter des normes ayant force légale, le caractère contraignant des actes juridiques en
droit international n'est pas toujours aussi évident. Ainsi, pour déterminer si le TPIY est un
tribunal « établi par la loi» au sens de la CEDH, il faut tout d'abord analyser le fondement
juridique du pouvoir du Conseil d'émettre des actes contraignants à l'égard des États
membres de 1'ONU(I) pour ensuite juger de la nature et de la force légale de la Résolution
827 créant le Tribunal (2).
62 Doc. NU S/RES/827 (1993)
63 Voir supra, p. 18 - 20
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1. Le cadre juridique de l'action du Conseil de Sécurité
Le Conseil de sécurité a précisé, dans sa résolution 827, qu'il procédait à la création
du Tribunal en vertu du Chapitre VII de la Charte des Nations Unies64, intitulé « Action en
cas de menace contre la paix, de rupture de la paix et d'acte d'agression». Ce Chapitre
confère au Conseil de sécurité le pouvoir d'entreprendre, au nom des Nations Unies, toute
action jugée nécessaire pour faire face à une situation menaçant ou rompant la paix
internationale ou constituant un acte d'agression.
A. Le mécanisme du Chapitre VII de la Charte de l'ONU
Selon l'article 39 de la Charte:
Le Conseil de sécurité constate l'existence d'une menace contre la paix,
d'une rupture de la paix ou d'un acte d'agression et fait des
recommandations ou décide quelles mesures seront prises conformément
aux Articles 41 et 42 pour maintenir ou rétablir la paix et la sécurité
internationales65.
Avant de passer à l'action, le Conseil de sécurité doit donc constater l'existence
d'une menace contre la paix ou d'une rupture de la paix ou encore d'un acte d'agression.
Pour ce faire, le Conseil doit d'abord établir les faits matériels pertinents et les évaluer en
toute connaissance de cause à la manière d'un juge66. La qualification de la situation est la
première d'une série de décisions que le Conseil prend en vertu du Chapitre VII de la
Charte; elle déclenche le mécanisme prévu à ce chapitre et conditionne l'adoption de
mesures coercitives.
Après la constatation d'une situation menaçant ou interrompant la paix et la sécurité
internationales, le Conseil choisit la mesure qu'il juge appropriée pour s'y opposer. Selon
l'article 39, le Conseil « fait des recommandations ou décide» des mesures à prendre.
Ainsi, la Charte fait une distinction entre recommandations et décisions. La
recommandation, comme le terme le suggère, n'a pas de force obligatoire. Si le Conseil
choisit de procéder par voie de recommandations, il « invite» ou « demande» ou encore
64 La Charte des Nations Unies signée à San Francisco le 26 juin 1945 portant création de l'Organisation des
Nations Unies (ONU), ci-après « la Charte ».
65 Article 39 de la Charte de l'ONU
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« prie» les États concernés d'exécuter les mesures qu'il a adoptées. Dans la grande
majorité de cas, le Conseil prend plutôt des décisions, ce qui est d'ailleurs plus conforme à
l'esprit du Chapitre VII. Lorsque le Conseil de sécurité, agissant en vertu du Chapitre VII
de la Charte « décide» ou « exige» ou « ordonne» des mesures contre un État, nul ne
dispute leur caractère contraignanr. Cela dit, des mesures obligatoires et non obligatoires
peuvent coexister dans un même document du Conseil de sécurité concernant une situation
particulière68 .
Le déclenchement de l'action coercitive relève du pouvoir discrétionnaire
du Conseil de sécurité. Il peut décider librement de l'opportunité et du
moment de prendre des mesures coercitives. De même il est seul juge du
type de mesure à décider conformément aux dispositions du chapitre VII69.
Le Conseil de sécurité peut imposer deux types de mesures coercitives relevant de
l'article 39 de la Charte: des mesures, n'impliquant pas l'emploi de la force armée et le
recours à la force armée7o. L'article 41 autorise le Conseil de sécurité à recommander ou à
décider quelles mesures n'impliquant pas l'emploi de la force armée doivent être prises
pour donner effet à ses décisions. Voici le texte sur lequel le Conseil a justifié la création du
TPIY:
Le Conseil de sécurité peut décider quelles mesures n'impliquant pas
l'emploi de la force armée doivent être prises pour donner effet à ses
décisions, et peut inviter les Membres des Nations Unies à appliquer ces
mesures7l . (italiques ajoutés)
Le Conseil ne peut procéder à une action en vertu de cet article sans aVOir
préalablement qualifié la situation de menace à la paix, de rupture de la paix ou d'un acte
66 Jean-Pierre COT et Alain PELLET (dir), La Charte des Nations Unies, 2e éd., Paris, Économica, 1991, p.
651
67 Voir par exemple Christopher JOYNER, "Strengthening Enforcement ofHumanitarian Law: Reflections on
The International Criminal Tribunal for the Former Yugoslavia", (1995) 6 Duke J. Camp. & In!'l L. 79,88
68 Voir par exemple Résolution 253 du 29 mai 1968 (Doc. NU S/RES/253 (1968»
69 J-P COT et A. PELLET, op.cit., note 66, p. 664.
70 Par souci d'exhaustivité, nous mentionnons que la Charte autorise le Conseil de sécurité à entreprendre les
mesures provisoires qu'il juge nécessaires et souhaitables etpeut inviter les parties intéressées à s'y
conformer. Ces mesures sont facultatives et non contraignantes. Le Conseil déciderait à y recourir dans le seul
but d'empêcher la situation de s'aggraver. Une telle mesure serait par exemple un cessez-le-feu.
71 Article 41 de la Charte de l'ONU
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d'agression72• Même si le Conseil «peut inviter» les États à appliquer ses décisions, les
décisions en question sont obligatoires. Cette disposition, combinée avec les article 25, 48
et 49 de la Charte, rend les décisions du Conseil, prises en vertu de l'article 41, obligatoires
pour les membres de l'üNU73 • Cela a été confirmé d'ailleurs par la Cour internationale de
Justice dans son Avis consultatif sur les conséquences juridiques pour les États de la
présence continue de l'Afrique du Sud en Namibie du 21 juin 197(4: les mesures décidées
par le Conseil, à moins que celui-ci n'ait préféré procéder par voie de recommandation,
sont obligatoires pour les États concernés comme pour tout autre membre des Nations
Unies et ont un caractère coercitif.
Le deuxième paragraphe de l'article 41 énumère les mesures à caractère politique et
économique que le Conseil de sécurité peut prendre. Le libellé du texte (<< celles-ci peuvent
comprendre ») suggère que l'énumération est illustrative et non exhaustive75. De nombreux
auteurs ont observé que l'article 41 confère au Conseil de sécurité la possibilité de recourir
à un éventail non énuméré de mesures diplomatiques, économiques et autres, ne comportant
pas l'emploi de la force armée. Ces mesures sont prises «pour donner effet» aux décisions
du Conseil. La distinction que fait l'article 41 entre mesures et décisions n'est pas fortuite à
notre avis: elle fait ressortir clairement que le Conseil adopte les mesures en vertu de
l'article 41 dans le seul but de contraindre les États concernés d'exécuter ses décisions
prises en vertu de l'article 3976•
L'article 42 de la Charte habilite le Conseil de sécurité à décider de toute action
militaire qu'il juge nécessaire au maintien ou au rétablissement de la paix s'il estime que
les mesures envisagées en vertu de l'article 41 sont inadéquates ou qu'elles se sont ainsi
72 Cette conclusion s'appuie sur l'article 39 qui renvoie aux articles 40 et 41 en cas de constatation d'une
menace contre la paix, d'une rupture de la paix ou d'un acte d'agression.
73 N. QUOC DINH, P. DAILLIER. et A. PELLET, op. cit., note 8, p. 931
74Les conséquencesjuridiques pour les États de la présence continue de l'Afrique du Sud en Namibie (Sud-
Ouest africain) nonobstant la résolution 276 (1970) du Conseil de sécurité (1970-1971), Avis consultatifdu
21 juin 1971, [1971] CU, Recueil, p. 53
75 Le texte précise que les mesures «peuvent comprendre l'interruption complète ou partielle des relations
économiques et des communications ferroviaires, maritimes, aériennes, postales, télégraphiques,
radioélectriques et des autres moyens de communication, ainsi que la rupture des relations diplomatiques ».
(italiques ajoutés)
76 Si l'État concerné donne suite à une résolution du Conseil de sécurité adoptée en vertu de l'article 39, le
Conseil n'aura pas besoin d'entreprendre des mesures coercitives en application de l'article 41 de la Charte
pour faire respecter sa résolution. Par exemple, si les belligérants en ex-Yougoslavie s'étaient conformés aux
résolutions du Conseil de sécurité de cesser immédiatement la commission de violations graves du droit
international humanitaire, le Conseil n'aurait pas eu besoin de créer le TPIY à titre de mesure coercitive
visant à assurer l'exécution desdites résolutions.
20
révélées77• Comme les Nations Unies ne disposent pas de leur propre armée pour effectuer
des opérations militaires aériennes, navales ou terrestres que le Conseil peut ordonner - et
les États membres de l'organisation sont tenus en vertu d'accords spéciaux - de mettre à la
disposition du Conseil les forces armées nécessaires. Sans contredit, le pouvoir du Conseil
de décider d'une intervention militaire représente la mesure la plus coercitive qu'il peut
prendre à l'encontre d'un État souverain. Mais comme la création du TPIY ne constitue
assurément pas un recours à la force armée, il n'est pas nécessaire de d'attarder davantage
sur les mesures impliquant l'utilisation de la force armée.
B. Les autres dispositions pertinentes de la Charte
Le Conseil de sécurité occupe une place centrale dans le système de l'ONU. Vu que
le maintien de la paix et de la sécurité internationales est l'objectif premier des Nations
Unies, le fait que cette mission soit confiée au Conseil de sécurité est le premier signe de
l'importance de cet organe au sein de l'organisation et dans l'ordre international en
généraf8. Les États membres de l'ONU « reconnaissent qu'en s'acquittant des devoirs que
lui impose cette responsabilité le Conseil de sécurité agit en leur nom »79. Même le principe
de non-ingérence dans les affaires exclusivement intérieures des États membres énoncé à
l'article 7 de la Charte ne porte pas atteinte à l'application des mesures de coercition prises
par le Conseil de Sécurité contre un État en vertu du Chapitre vn80. D'autre part, le
Chapitre VI confère au Conseil de sécurité un rôle assimilable à celui d'un médiateur dans
le règlement pacifique des différends qui peuvent opposer deux États. Tout en
reconnaissant que les différends de nature juridique devraient généralement être soumis à la
Cour internationale de Justice8l , la Charte oblige les États à soumettre leur différends
susceptibles de menacer la paix ou la sécurité internationales au Conseil de sécurité s'ils
n'arrivent pas à les résoudre eux-mêmes82•
Le Conseil de sécurité joue un rôle important non seulement au regard du maintien de
la paix et de la sécurité internationales, mais aussi dans d'autres domaines de la compétence
de l'ONU et dans la vie interne de l'Organisation. Par exemple, le Conseil peut
77 Article 42 de la Charte de l'ONU
78 Notons qu'en vertu de l'article 24 (1) de la Charte le maintien de la paix et de la sécurité internationales
constitue la responsabilité principale du Conseil de sécurité.
79 Article 24 de la Charte de l'ONU
80 Article 2(7) de la Charte de l'ONU
81 Article 36(3) de la Charte de l'ONU
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recommander à l'Assemblée générale de suspendre un membre de l'organisation de
l'exercice des droits et privilèges inhérents à la qualité de membre; il peut ensuite rétablir
cet exercice de sa propre initiative83 • Un État membre peut être exclu de l'organisation sur
recommandation du Conseil de Sécuritë4 • Le fait pour le Conseil d'entreprendre une action
au sujet d'une situation particulière dans l'exercice de ses prérogatives, prive l'Assemblée
Générale de son droit de faire des recommandations concernant la même situation85 . Le
Conseil exerce les fonctions dévolues à l'ONU quant aux zones stratégiques désignées par
des accords de tutelle86 • Enfin, le Conseil de sécurité se porte garant de l'exécution des
arrêts de la Cour internationale de Justice.
Si une partie à un litige ne satisfait pas aux obligations qui lui incombent en
vertu d'un arrêt rendu par la Cour [internationale de Justice], l'autre partie
peut recourir au Conseil de sécurité et celui-ci, s'il le juge nécessaire, peut
faire des recommandations ou décider des mesures à prendre pour faire
exécuter l'arrêt8? .
Enfin, l'article 25 de la Charte est l'illustration ultime de l'autorité du Conseil de
sécurité au sein de l'ONU: «les membres de l'organisation conviennent d'accepter et
d'appliquer les décisions du Conseil de sécurité conformément à la présente Charte ». En
pratique, cette disposition fait du Conseil de sécurité le seul organe de l'ONU qui puisse
adopter des actes contraignants à l'encontre des États membres de l'Organisation.
Par conséquent, les États membres des Nations Unies ont investi le Conseil de
sécurité d'un pouvoir très large en matière de maintien de la paix. Il a une très grande
marge de manœuvre pour adopter des mesures contraignantes à l'encontre d'États
souverains par suite de sa propre qualification d'une situation en tant que menace à ou
rupture de la paix internationale. La discrétion du Conseil, illimitée à première vue, connaît
néanmoins des limites. En tant qu'organe de l'ONU, le Conseil de sécurité tire son pouvoir
de la Charte de l'Organisation. Son action est donc inévitablement circonscrite par la portée
de la compétence de l'Organisation elle même88• Cela a été confirmé par la Chambre
d'appel dans l'affaire Tadie :
82 Article 37(1) de la Charte de l'ONU
83 Article 5 de la Charte de l'ONU
84 Article 6 de la Charte de l'ONU
85 Article 12 de la Charte de l'ONU
86 Articles 83 et 84 de la Charte de l'ONU
87 Article 94(2) de la Charte de l'ONU
88 N. QUOC DINH, P. DAILLIER. et A. PELLET, op. cit., note 8, p. 560
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[l]es pouvoirs [du Conseil de sécurité] ne peuvent pas, en tout état de cause,
excéder les limites de la compétence de l'Organisation dans son ensemble,
pour ne pas mentionner d'autres limites spécifiques ou celles qui peuvent
découler de la répartition interne des pouvoirs au sein de l'Organisation. En
tout état de cause, ni la lettre ni l'esprit de la Charte ne conçoivent le
Conseil de sécurité comme legibus solutus (échappant à la loi)89.
La Charte de l'ONU, appelée souvent sa Constitution, définit les principes
fondamentaux sur lesquels repose l'Organisation9o. Ces principes, auxquels s'ajoutent les
buts de l'Organisation91 et les moyens d'y parvenir, sont en quelque sorte le cadre juridique
de son action. Les compétences du Conseil de sécurité sont par conséquent encadrées par
les dispositions de la Charte et ne doivent pas les outrepasser. Le deuxième alinéa de
l'article 24 dit d'ailleurs expressément que « dans l'accomplissement de ses devoirs, le
Conseil de sécurité agit conformément aux buts et principes des Nations Unies »92.
En conclusion, une décision du Conseil de sécurité adoptée en vertu du Chapitre VII
de la Charte des Nations Unies, aura une force contraignante par rapport aux membres de
l'Organisation à la condition qu'elle remplisse les exigences particulières imposées par ce
Chapitre et qu'elle respecte le cadre général des compétences de l'ONU, ses buts et
principes énoncés dans sa Charte. Dans un contexte international, une décision du Conseil
de sécurité adopté en vertu du Chapitre VII a donc force de loi.
2. La force légale de la Résolution 827 portant création du TPIY
Passons à l'étude de la résolution constituant le TPIY pour vérifier si elle possède la
force légale satisfaisante. Disons immédiatement que la question de la légalité de la
création du TPIY a déjà été tranchée de manière positive par la Chambre d'appel du
Tribunal. En réponse à une exception préjudicielle dans l'affaire Tadic, la Chambre a
conclu que le Conseil de Sécurité était compétent pour créer le Tribunal, qu'il était un
tribunal «établi par la loi» et qu'il était compétent pour juger l'accusë3. La question de la
légalité de la création du TPIY a fait l'objet de quelques exceptions d'incompétence dans
89 Procureur c. Dusko Tadic (1995), IT-94-1, Arrêt relatif à l'appel de la défense concernant l'exception
préjudicielle d'incompétence, le 2 octobre 1995, ci-après« arrêt Tadic sur la compétence».
90 Article 2 de la Charte de l'ONU
91 Article 1 de la Charte de l'ONU
92 Article 24(2) de la Charte de l'ONU
93 Procureur c. Dusko Tadic, précité, note 89.
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des affaires subséquentes94, toutes rejetées en vertu du précédent Tadic95 • Néanmoins, pour
les fins de notre étude, la conclusion de l'arrêt Tadic ne met pas fin à l'examen de la
légalité de l'établissement du Tribunal. Nous examinons si le TPIY est un tribunal « établi
par la loi» d'après le sens que l'on confère à ces mots dans la jurisprudence de la
Convention européenne des droits de l'Homme. L'argumentation de la Chambre d'appel
dans Tadic sera reprise dans notre développement au besoin.
A. La situation en ex-Yougoslavie constituait une «menace contre la
paix internationale»
Lorsque le Conseil de sécurité agit en vertu du Chapitre VII de la Charte, il exerce
d'abord son pouvoir de qualification de la situation problématique. Sous cet aspect, il est
plutôt question d'évaluation politique par le Conseil de circonstances particulières que
d'application de critères légaux de ce qu'est une menace à la paix ou à la sécurité
intemationale96. Pour cette raison, certains auteurs soutiennent qu'un contrôle judiciaire
des décisions du Conseil n'est pas compatible avec la mission du Conseil de mettre en
œuvre un droit d'exception face à des situations exceptionnelles97. Pour d'autres, l'absence
de contrôle sur les actes du Conseil de sécurité est due à l'impossibilité de séparer le
politique du juridique dans de telles décisions:
94 Voir par exemple Prosecutor v. Dario Kordic & Mario Cerlœz (1999), IT-95-14/2, Decision on Joint
Defence Motion to Dismiss the Amended Indictment Due to the Illegal Foundation of the Tribunal, 1 March
1999; Prosecutor v. Momcilo Krqjisnik (2000), IT-00-39, Decision on Motion Challenging Jurisdiction-
with reasons, 22 September 2000, Le Procureur c. Slobodan Milosevic (2001), IT-02-54, Décision relative
aux exceptions préjudicielles, 8 novembre 2001.
95 La Chambre d'appel a trouvé que l'expression « établi par la loi» peut être interprétée de trois manières
différentes. Selon la première interprétation, seul un acte législatif, émanant du Parlement d'un État, constitue
une «loi ». L'absence de séparation des pouvoirs dans l'ordre international montre bien, selon la Chambre,
que cette interprétation ne s'applique pas à la création du TPIY(para 43). Selon la deuxième interprétation,
« établi par la loi» signifierait établi par un organe auquel le droit confère la faculté de prendre des décisions
obligatoires. La Chambre a conclu que le Conseil de sécurité étant un tel organe, le TPIY était « établi par la
loi» (para 44). Selon la troisième interprétation, « établi par la loi» signifierait conforme à la règle de droit.
La Chambre a déclaré que c'était l'interprétation la plus raisonnable et la plus probable dans le contexte
international. Elle a ajouté que:
Pour qu'un tribunal comme celui-ci soit créé conformément à la règle de droit, il doit être
établi conformément aux normes internationales appropriées; il doit offrir toutes les
garanties d'équité, de justice et d'impartialité, en toute conformité avec les instruments
internationalement reconnus relatifs aux droits de l'homme. (para 45)
96 Prosecutor v. Tadic, IT-94-01, Submission of the Government of the United States ofAmerica Concerning
certain Arguments made by Counsel for the Accused, 17 July 1995, Mémoire d'amicus curiae, p. 4
97 Jean COMBACAU et Serge SUR, Droit International Public, 3e éd., coll. «Domat Droit International
Public », Paris, Éditions Montchrestien, 1997, p. 641.
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Since the duties and power of the [Security Council] are both political and
legal, its actions and decisions partake of both, but the question of sorting
out the legal from the political for purposes of controlling the legality of
[Security Council] actions and decisions is still unanswered. The [Security
Council], as a [United Nations] organ acting within the law of the [United
Nations] Charter is not subject to the judicial supervision of the
[International Court of Justice], which is a co-equal organ of the [United
Nations]98.
En effet, la Cour Internationale de Justice a longtemps refusé (et refuse encore)
d'effectuer un contrôle de la légalité des décisions des organes de l'ONU, y compris des
décisions du Conseil de sécurité.
Il est évident que la Cour n'a pas de pouvoirs de contrôle judiciaire ni
d'appel en ce qui concerne les décisions prises par les organes des Nations
Unies dont il s'agië9.
De même, la Chambre de première instance dans l'affaire Tadie s'est déclarée non
compétente pour apprécier la légalité de sa création par le Conseil de sécurité à la suite
d'une exception préjudicielle d'incompétence soulevée par la Défense. Les juges ont refusé
de statuer au motif que « le présent tribunal n'est pas une juridiction constitutionnelle
établie pour examiner les actions des organes des Nations Unies ». En refusant d'exercer un
contrôle de validité des résolutions 808 et 827, la Chambre a fait appel au concept de non-
justiciabilité, et estimé que les questions traitées dans ces résolutions relevaient avant tout
d'une appréciation politique, celle du Conseil de Sécurité IOo•
Par contre, la majorité de la Chambre d'appel a jugé que la question qui se posait était
plutôt celle de savoir si le TPIY pouvait mettre en œuvre une procédure de contrôle par
voie d'exceptionIOI , c'est-à-dire, si elle pouvait se prononcer sur la « constitutionnalité»
d'une décision du Conseil de sécurité de manière indirecte en tranchant une question
98 CherifBASSIOUNI & Peter MANIKAS, The Law ofthe International Criminal Tribunalfor the former
Yugoslavia, Irvington-on-Hudson NY, Transnational Publishers, 1996, p. 238.
99 Les conséquences juridiques pour les États de la présence continue de l'Afrique du Sud en Namibie,
Ptrécité, note 74.
00 De même, le Juge Li dans son opinion séparée de l'arrêt de la Chambre d'appel soutenait que tout examen
de la légalité des décisions du Conseil de sécurité, excéderait la compétence du TPIY et serait donc illégal (Le
Procureur c. Dusko Tadic, précité, note 89, Opinion séparée du Juge Li ).
101 Voir Hervé ASCENCIO et Alain PELLET, «L'activité du Tribunal pénal international pour l'ex-
Yougoslavie (1993-1995) », Annuaire Français de Droit International, XLI, 1995, Éditions du CNRS, Paris,
pp. 115-117.
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relevant de sa propre compétence. Ainsi, en exerçant sa compétence subsidiaire (ou encore
compétence de la compétence), la Chambre a examiné la validité de la décision du Conseil
de sécurité « aux seules fins de déterminer sa propre compétence principale dans l 'qfJaire »
dont elle était saisie102•
En tout état de cause, le Conseil de sécurité est tenu de qualifier la situation en vertu
de l'article 39 de la Charte pour justifier ses actions en vertu de l'article 41. Dans le cas
particulier du conflit en ex-Yougoslavie, cette condition était manifestement remplie
comme en témoignent les Résolutions du Conseil examinées ci-après.
Dans sa Résolution 827, le Conseil de sécurité constate « que la situation en ex-
Yougoslavie continue de constituer une menace à la paix et à la sécurité internationales ».
Sa phrase indique clairement que la menace à la paix et à la sécurité était une situation
continue. La liste des résolutions du Conseil de sécurité concernant la détérioration de la
situation en ex-Yougoslavie est longue. Dès le début des combats sur le territoire de la
(alors encore) Yougoslavie en 1991, le Conseil qualifie la situation de menace à la paix et à
la sécurité internationales103 et il n'a pas cessé de le répéter depuis. Au fil des ans, les
propos du Conseil deviennent de plus en plus alarmants, reflétant ainsi sans doute
l'aggravation de la situation. Dans sa Résolution 764 du 13 juillet 1992, le Conseil rappelle
aux parties au conflit leur devoir de respecter le droit international humanitaire, et en
particulier les Conventions de Genève de 1949. Dans les mois qui suivent, le Conseil se
déclare plusieurs fois gravement alarmé par les informations concernant des atrocités
commises sur le territoire yougoslave et les condamne jermement lO4• Dans sa Résolution
770, le Conseil qualifie la situation en Bosnie-Herzégovine de menace contre la paix et la
sécurité internationales et souligne qu'il est « indispensable de trouver d'urgence une
solution politique négociée pour remédier à la situation dans la République de Bosnie-
H ' . 105erzegovme» .
La Résolution 771 du 14 août 1992106 constitue le premier signe de l'intention du
Conseil de passer à l'action plus énergiquement. Après s'être déclaré gravement alarmé par
les informations de violations généralisées du droit humanitaire international sur le
102 Le Procureur c. Dusko Tadic, précité, note 89, para 30. La Chambre a réfuté l'argument de la Défense que
les conflits internes ne menacent pas la paix internationale. Elle a dit, avec raison, qu'un « conflit armé
interne» pouvait constituer aussi une « menace contre la paix» d'après la pratique établie du Conseil de
sécurité et l'interprétation partagée par les Membres des Nations Unies en général.
103 Résolution 713 du 25 septembre (Doc. NU 1991SIRES/713 (1991»
104 Résolution 769 du 7 août 1992 (Doc. NU SIRES/769 (1992»
105 Résolution 770 du 13 août 1992 (Doc. NU SIRES/770 (1992»
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territoire de l'ex-Yougoslavie107, le Conseil réaffirme que selon les Conventions de Genève
les personnes qui commettent ou ordonnent de commettre des actes constituant des
violations graves de ces conventions en portent individuellement la responsabilité. Il
condamne fermement les violations du droit international humanitaire et exige que toutes
les parties au conflit y mettent immédiatement fin et s'abstiennent d'en commettre dans le
futur. Il exige que les États et les ONG rassemblent des informations au sujet des violations
du droit international humanitaire et les mettent à sa disposition. Conformément au
Chapitre VII de la Charte, le Conseil décide ensuite que les parties et les autres intéressés
« doivent se conformer aux dispositions de la présente résolution,faute de quoi le Conseil
devra prendre de nouvelles mesures en vertu de la Charte ».
Quelques mois plus tard, le Conseil de Sécurité demande au Secrétaire Général108 de
créer une Commission indépendante d'experts109, chargée d'examiner et d'analyser les
informations concernant les violations alléguées du droit international humanitaire et de lui
en fournir les résultats. Le rapport de la Commission a fait état de violations massives et
systématiques du droit humanitaire telles que des meurtres, des tortures, des viols collectifs,
des destructions de biens culturels, etc. La Commission affirme en conclusion que les
preuves ainsi rassemblées pourraient être utilisées par un tribunal pénal international si le
CS ou un autre organisme décidait d'en créer unllO•
Dans la foulée de ses résolutions antérieures selon lesquelles le Conseil a déclaré que
la situation en Bosnie-Herzégovinell1 et celle en Croatie112 menaçaient la paix et la sécurité
internationales et sur la base du rapport de la Commission d'experts, le Conseil de sécurité
adopte le 22 février 1993 la Résolution 808. Le Conseil se déclare une nouvelle fois
gravement alarmé par les informations au sujet de violations généralisées du droit
106 Résolution 771 du 14 août 1992 (Doc. NU SlRES1771 (1992))
107 Plus particulièrement des informations selon lesquelles « il serait procédé à l'expulsion et à la déportation
massives et forcées de civils, à l'emprisonnement de civils dans des centres de détention où ils seraient
soumis à des exactions, à des attaques délibérées à l'encontre de non combattants, d'hôpitaux et
d'ambulances, qui font obstacle à l'acheminement des produits alimentaires et médicaux destinés à la
population civile, et à des actes insensés de saccage et de destruction de biens» (Doc. NU SIRES/771 (1992))
108 Doc. NU SIRES/780 (1992)
109 Le 14 octobre 1992 le Secrétaire Général a présenté au Conseil de Sécurité un rapport (Doc. NU S/24657)
dans lequel il indique son intention de créer une Commission d'experts composée de cinq membres; le 26
octobre 1992 le Secrétaire Général a annoncé qu'il avait nommé le président et les membres de la
Commission.
110 Les deux rapports intérimaires de la Commission d'experts - Doc. NU S/25274 (1993) et Doc. NU
S/26545 (1993) - ont été présentés au Conseil de Sécurité respectivement le 9 février et le 5 octobre 1993. Le
rapport final de la Commission - Doc. NU S/1994/674 - a été transmis au Conseil de Sécurité le 24 mai 1994
111 Voir par exemple Résolution 7S1 du 9 octobre 1992 (Doc. NU SIRES/781 (1992))
112 Voir par exemple Résolution S07 du 19 février 1993 (Doc. NU SIRES/S07 (1993))
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international humanitaire sur le territoire de l'ex-Yougoslavie,« notamment celles qui font
état de tueries massives et de la poursuite de la pratique du « nettoyage ethnique»113, et
constate «que cette situation constitue une menace à la paix et à la sécurité
internationales ». Le Conseil annonce sa résolution de mettre fin aux crimes et de prendre
des mesures efficaces en vue de traduire les responsables en justice. Le Conseil se dit
convaincu que la création d'un tribunal pénal international permettrait d'atteindre cet
objectif et contribuerait à la restauration et au maintien de la paix et décide de « la création
d'un tribunal international pour juger les personnes présumées responsables de violations
graves du droit humanitaire international commises sur le territoire de l'ex-Yougoslavie
depuis 1991 ». Il prie le Secrétaire Général de lui soumettre le plus tôt possible un rapport
qui doit examiner sous tous les angles l'éventuelle instauration de cette cour.
Le rapport du Secrétaire Général114, présenté au Conseille 3 mai 1991, comprend le
projet de Statut du Tribunal. Le 25 mai 1993, agissant en vertu du Chapitre VII de la Charte
des Nations Unies, le Conseil de Sécurité adopte sa Résolution 827 par laquelle il décide de
créer le Tribunal international et d'adopter le Statut que lui a proposé le Secrétaire
Général 115•
B. La Résolution 827 a un caractère obligatoire
L'on a deux indications formelles pour déduire que la Résolution 827 a un caractère
contraignant à l'égard des parties concernés et des autres membres de l'ONU. Tout d'abord,
le Conseil dit expressément qu'il situe son action dans le cadre de Chapitre VII de la Charte
des Nations Unies. De plus, l'emploi du verbe décider pour désigner l'action que le Conseil
choisit d'entreprendre, signale clairement son intention d'obliger les destinataires de la
résolution. Comme nous l'avons évoqué plus haut, les décisions du Conseil, prises en vertu
du Chapitre VII de la Charte, sont toujours contraignantes à l'endroit des membres de
l'Organisation. Cela fait dire à certains auteurs qu'elles ont« force de loi ».
Security Council resolutions taken as such are binding as law and
mandatory as policy, so long as the operative paragraphs indicate a direct
imperative. That is, as fixed in Article 25 of the U.N. Charter, members
113 Résolution 808 du 24 février 1993 (Doc. NU SIRES/808 (1993»
114 Rapport du Secrétaire Général établi conformément à au paragraphe 2 de la Résolution 808 (1993) du
Conseil de Sécurité, Doc. NU S/25704 (1995), ci-après « Rapport du Secrétaire général ».
115 Doc. NU SIRES/827 (1993)
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"agree to accept and carry out the decisions of the Security Counci1." Thus,
Security Council decisions cast as resolutions constitute internationally
lawful commands. [... ] Member States are bound to abide by substantive
decisions adopted by the Security Counci1. Such Security Council decisions
are legally binding, authoritative and controlling. They carry the force of
law. Therefore, the creation ofthe Tribunal by Security Council Resolutions
827 and 808 endows the Tribunal with international legitimacy and
authoritative jurisdiction116.
La résolution portant création du Tribunal est la dernière d'une série de résolutions
concernant l'ex-Yougoslavie qui montrent que le Conseil de sécurité a graduellement
changé de langage, d'attitude concernant les événements sur le territoire yougoslave. Dans
les premières résolutions, le Conseil se contente de condamner les violations du droit
international humanitaire et rappelle aux parties concernées leurs obligations
internationales. Ensuite, le Conseil se déclare gravement alarmé par les informations qui lui
parviennent concernant des violations massives du droit humanitaire et réaffirme que les
personnes qui en sont responsables sont personnellement responsables, enfin, il exige que
les violations massives du droit humanitaire cessent et décide que les parties intéressées
mettent ses résolutions en oeuvre.
En votant la Résolution 827, le Conseil de sécurité avait donc clairement l'intention
d'imposer une mesure obligatoire aux États concernés par le conflit en l'ex-Yougoslavie,
une mesure, également contraignante pour les autres États membres des Nations Uniesl17.
C. La mesure prise par le Conseil de sécurité était légitime
La question peut-être la plus controversée reste celle de savoir si le Conseil de
sécurité était habilité à créer une juridiction pénale internationale à titre de mesure
coercitive. La Résolution 827 mentionne que le Conseil agit en vertu du Chapitre VII de la
Charte sans préciser l'article qui autorise son action. Notre étude montre que c'est l'article
116 Ch. JOYNER, loe. cit., note 67, 89, 81
117 Le paragraphe 4 de la résolution, qui définit les obligations des autres États membres de l'ONU, se lit
comme suit:
Décide que tous les États apporteront leur pleine coopération au Tribunal international et à ses
organes, conformément à la présente résolution et au Statut du Tribunal international et que
tous les États prendront toutes mesures nécessaires en vertu de leur droit interne pour mettre
en application les dispositions de la présente résolution et du Statut, y compris l'obligation des
États de se conformer aux demandes d'assistance ou aux ordonnances émanant d'une chambre
de première instance en application de l'article 29 du Statut;
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41 qui sert de fondement juridique de l'action du Conseil de sécurité. La création d'un
tribunal ne constitue pas un recours à la force armée, l'action du Conseil n'est donc pas
justifiée en vertu de l'article 42 et suivants de la Charte. Le caractère contraignant de la
mesure décidée par le Conseil exclut l'application de l'article 40 de la Charte, ce qui
signifie que l'établissement du Tribunal ne saurait être assimilé à une mesure provisoire.
Or, pour juger de la légalité de l'action du Conseil de sécurité en vertu de l'article 41,
il est justifié de se demander si la mesure choisie était légitime, c'est-à-dire, si elle était
susceptible de contribuer au maintien de la paix et de la sécurité internationale (a) et si elle
relevait de la compétence du Conseil de sécurité (b).
a) La mesure était susceptible de contribuer au maintien de la paix et
de la sécurité internationale
Comme on l'a déjà dit, le type et la nature de la mesure à appliquer relèvent de la
décision exclusive du Conseil de sécurité. La liste des mesures contenues à l'article 41
étant purement illustrativel18, le Conseil a la possibilité d'envisager d'autres mesures
n'impliquant pas l'emploi de la force armée l19. Le Conseil de sécurité est donc seul
compétent pour estimer l'opportunité d'adopter des mesures autres que celles figurant à
l'article 41, alinéa 2. Rien dans le texte de la Charte n'oblige le Conseil de choisir la
mesure en fonction de son efficacité réelle l20 comme le suggérait la Défense dans l'affaire
Tadic. Aux dires du Tribunal, ce serait une erreur de conception totale sur ce que sont les
critères de légalité et de validité en droit que de tester la légalité de ces mesures ex post
facto par leur succès ou leur échec à atteindre leurs objectifs l21 . De façon générale,
l'efficacité des mesures prises par le Conseil de sécurité peut difficilement être estimée
avant leur mise en œuvre. Par exemple, les mesures coercitives imposées aux parties du
118 L'alinéa 2 de l'article 41 de la Charte stipule, en parlent des mesures que le Conseil peut décider, que:
Celles-ci peuvent comprendre l'interruption complète ou partielle des relations économiques
et des communications ferroviaires, maritimes, aériennes, postales, télégraphiques,
radioélectriques et des autres moyens de communication, ainsi que la rupture des relations
diplomatiques.
119 I-P COT et A. PELLET, op.cit., note 66, p. 695
120 Geoffrey WATSON, "The Humanitarian Law ofthe Yugoslavia War Crimes Tribunal: Iurisdiction in
Prosecutor v. Tadic", (1996), 36 Va. J. Int'l L. 687, 706
121 Le Procureur c. Dusko Tadic, précité, note 89, para 39
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conflit yougoslave avant la décision de créer le Tribunal se sont avérées inefficaces et n'ont
pas contribué à la limitation des combats122 mais personne ne conteste leur légalité.
Cela dit, à notre sens, le principe de la légalité exige que, pour exclure la possibilité
d'arbitraire dans l'action du Conseil de sécurité, les mesures qu'il décide soient tout au
moins susceptibles de contribuer au maintien de la paix et de la sécurité internationales. Or,
dans sa Résolution 827, le Conseil se déclare convaincu que la création du TPIY permet
d'atteindre cet objectif.
L'on peut facilement se convaincre que l'une des raisons de la continuité du conflit
en ex-Yougoslavie nonobstant les remontrances de l'ONU pourrait être la confiance en
l'impunité de la part des dirigeants. Malgré la reconnaissance du principe de la
responsabilité pénale individuelle pour violations graves du droit humanitaire, tant en droit
international qu'en droit national yougoslave, les auteurs des crimes de guerre et contre
l'humanité ne craignaient point d'être poursuivis. Dans le contexte de guerre de la
Yougoslavie de 1993 - celui aussi d'un système judiciaire national affaibli et corrompu et
celui de l'absence de toute volonté politique de poursuivre les criminels de guerre et contre
1'humanité - des procès nationaux pour des crimes internationaux étaient inimaginables.
Les possibilités de poursuites pénales dans d'autres pays par le biais de la compétence
universelle étaient tout à fait illusoires si l'on tenait compte de la passivité de la
communauté internationale devant des cas évidents de crimes contre 1'humanité et des
génocides commis au cours de la deuxième moitié du XXe siècle123 • Dans ces
circonstances, l'établissement d'un tribunal international opérationnel pour juger les
criminels de l'ex-Yougoslavie pouvait être envisagée comme une mesure appropriée
susceptible de jouer un rôle dissuasif contre les responsables des atrocités. En d'autres
termes, la création d'un tribunal constituait une mesure susceptible d'arrêter les violations
du droit international humanitaire et de prévenir la commission de nouveaux crimes
internationaux. En fin de compte, il n'était pas déraisonnable d'envisager qu'elle pouvait
mener à la réduction, voire à la cessation complète des hostilités et au rétablissement de la
paix. C'est ce que soutiennent aussi Virginia Morris et Michael Scharf:
122 Le Conseil de sécurité a imposé un embargo général et complet sur toutes les livraisons d'armements et
d'équipements militaires à l'Yougoslavie par sa Résolution 713 du 25 septembre 1991 (Doc. NU S/RES/713
(1991). De plus, par sa Résolution 743 du 21 février 1992 (Doc. NU S/RES/743 (1992) le Conseil a décidé
d'établir sous son autorité une Force de protection des Nations Unies, connue sous le nom UNPROFOR.
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The establishment of the tribunal in the circumstances of the conflict in the
former Yugoslavia would make it possible to bring to justice the persons
responsible for "ethnic cleansing" and other violations of international
humanitarian law and would thereby contribute to the restoration and
maintenance of international peace and security. The effective prosecution
of such persons by a neutral international body would deter further
atrocities and break the cycle of violence and retribution by providing a
credible threat ofpunishmentI24.
Par conséquent, vu le lien rationnel entre la mesure choisie par le Conseil de sécurité
et l'objectif visé par son adoption, l'on peut conclure que l'établissement du TPIY était une
mesure susceptible de contribuer au rétablissement et au maintien de la paix en ex-
Yougoslavie.
Mais même si la création d'un tribunal pénal international pouvait contribuer au
maintien de la paix, le Conseil de sécurité, avait-il le pouvoir d'en créer un?
b) La mesure relevait du champ de compétence du Conseil de sécurité
En plus d'être appropriée, pour être légitime, la mesure choisie -l'établissement d'un
tribunal pénal international ad hoc - doit aussi relever du champ de compétence du Conseil
de sécurité. En fait, il est plus exact de dire que la mesure décidée ne devrait pas
outrepasser ce champ. Comme nous l'avons démontré, l'article 41 de la Charte est rédigé
de façon à ne pas limiter la discrétion du Conseil de sécurité dans les formes d'expression
des mesures contraignantes qu'il peut prendre s'il respecte les buts et les principes de
l'ONU. En matière de maintien de la paix, le Conseil de sécurité est habilité à imposer toute
mesure coercitive n'impliquant pas l'emploi de la force armée qui s'inscrit dans la
poursuite des buts des Nations Unies et qui n'est pas contraire à ses principes. Cette thèse
est défendue aussi par Virginia Morris et Michael Scharf:
Although the provIsIOn [Article 41] does not expressly authorize the
Security Council to establish a war crimes tribunal, the Charter has been
interpreted since the earliest days of the United Nations as conferring on the
Security Council the powers necessary to fulfill its primary responsibility
for the maintenance of international peace security. In performing this
123 Michael SCHARF & Valerie EPPS, "The International Trial of the Century? A "Cross-Fire" Exchange on
the First Case Before the Yugoslavia War Crimes Tribunal", (1996) 29 Cornell Int'l 1. J. 635,640
124 Virginia MORRIS & Michael SCHARF, An Insider's Guide to the International Criminal Tribunalfor the
Former Yugoslavia, Irvington-on-Hudson, NY, Transnational Publishers, 1995, p. 44
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responsibility, the Security Council must act in accordance with the
purposes and principles of the United Nations, as required by Article 24 of
the Charter125•
Sans qu'elle soit explicitement prévue par la Charte, la création d'un tribunal
international ad hoc en tant que mesure coercitive visant le rétablissement et le maintien de
la paix en ex-Yougoslavie s'inscrit dans le cadre juridique général des pouvoirs du Conseil
de sécurité. L'exposé qui suit tente d'en faire la démonstration.
L'établissement du TPIY a soulevé des questions juridiques importantes auxquelles la
communauté internationale n'avait jamais eu à répondre auparavant. Deux d'entre elles
méritent notre attention d'abord parce qu'elles représentent les principales critiques qui ont
été faites à l'encontre des conditions de la création du Tribunal, mais aussi parce qu'elles
mettent en cause la compétence du Conseil de sécurité de créer un tribunal.
Selon la première critique, le TPIY aurait été mis sur pied en violation des règles du
droit international parce qu'un tribunal international ne pouvait être établi que par un traité
international, signé et ratifié par les États désirant assujettir leurs citoyens à la compétence
de ce tribunal126. Certes, la voie légale orthodoxe pour la création d'un tribunal
international est celle de la conclusion d'un traité multinational127. D'ailleurs, la voie
conventionnelle s'avère le mécanisme juridique privilégié par la communauté internationale
en vue de l'établissement d'une juridiction pénale internationale permanente128• Toutefois,
pour parer à l'urgence de la situation, l'adoption d'une autre formule juridiquement valide
pour instaurer rapidement une juridiction pénale internationale a finalement été possible à
cause d'un contexte international favorable 129.
125 Id, p. 42 et 43
126 C'était plus précisément le premier argument de la Défense dans Tadie. La Chine et la RFY défendaient la
même position devant le Secrétaire Général mais abordaient la question sous l'angle de la souveraineté
étatique en matière répressive.
127 Dans son rapport devant le Conseil de sécurité, proposant la création du Tribunal en vertu du Chapitre VII
de la Charte, le Secrétaire Général de l'ONU, a reconnu que dans le cours normal des choses, la voie la plus
appropriée pour l'établissement d'un tribunal international serait la conclusion d'un traité international.
(Rapport du Secrétaire Général, précité, note 114, para 19). De même, plusieurs États soulignaient que la
conclusion d'un traité international est parmi les possibilités qui viennent automatiquement à l'esprit en
rapport avec la création d'un tribunal international. Voir notamment Doc. NU S /25266 par la France, Doc.
NU S/25540 par le Brésil, Doc. NU S/25716 par les Pays-Bas et Doc. NU S/25307 par la Bosnie-
Herzégovine. Cependant, il ressort de tous ces documents que, bien que préférable, le traité international n'est
que l'une des voies légales pour créer une juridiction internationale.
128 Voir par exemple P. M. CARJEU, Projet d'unejuridietion pénale internationale, Paris, Pédone, 1953
129 Selon certains auteurs la fin de l'ère de la Guerre froide a permis au Conseil de sécurité de déployer le
spectre complet de pouvoirs dont il dispose en vue du maintien de la paix et la sécurité internationales. La
disparition des tensions bipolaires permet au Conseil de mieux réaliser ses objectifs. Voir Aaron BALTES,
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Rappelons que dans sa Résolution 808, le Conseil de sécurité avait annoncé la
création d'un tribunal pénal international en principe. Il avait alors prié le Secrétaire
général de lui soumettre le plus tôt possible « un rapport analysant cette question sous tous
ses aspects, comportant des propositions concrètes et, le cas échéant, des options, pour la
mise en œuvre efficace et rapide de la décision» de créer un tribunal international130. Cela
montre qu'aucune option n'était exclue d'emblée, la voie conventionnelle était donc une
option. Mais le Conseil de sécurité envisageait la création d'un tribunal international en
réponse à une situation d'urgence, à savoir, la cessation immédiate des massacres sur le
territoire de 1'ex-Yougoslavie. La «voie traditionnelle» de création d'un tribunal
international n'aurait donc pas été compatible avec la nécessité d'agir vite l3l quand on
connaît les délais de conclusion et de ratification d'un traité. L'idée que le Conseil de
sécurité aurait posé le principe de l'établissement d'un tribunal international créé ensuite
par un traité entre certains États seulementI32 n'a pas été retenue, et ce pour les mêmes
raisons.
En définitive, la seule option réaliste était d'envisager la création du tribunal
international dans le cadre de l'Organisation des Nations Unies en raison de son caractère
universel et de sa compétence indiscutable en matière de résolution de conflits
internationaux et de protection des droits fondamentaux. Il restait à déterminer quel organe
de l'ONU serait le mieux placé pour le faire. Les propositions de confier la tâche à
l'Assemblée Générale - l'organe le plus représentatif de l'organisation - ont été vite
rejetées. Le processus d'adoption des actes de l'Assemblée Générale ne correspondait pas à
l'exigence de rapidité d'adoption de la mesure d'une meilleure façon que la signature d'un
traité multilatéral I33. De plus, comme les actes de l'Assemblée ne revêtent pas de caractère
contraignant pour les États membres de l'ONU, le tribunal international n'aurait pas eu de
compétence obligatoire à l'égard de tous les États sans leur consentement exprèsI34• Enfin,
"Prosecutor v. Tadic : Legitimizing the Establishment ofthe International Criminal Tribunal for the Former
Yugoslavia", (1997) 49 Me. 1. Rev. 577,603.
130 Doc. NU SIRES/SOS (1993)
131 Les difficultés relatives à la longueur des négociations du traité éventuel, le temps nécessaire aux États de
le signer et de le ratifier, les incertitudes quant à la question de savoir quels États devraient nécessairement
faire partie du traité et l'impossibilité de garantir l'accord de tous les États impliqués dans le conflit
yougoslave étaient parmi les raisons de rejeter l'approche conventionnelle.
132 Voir dans ce sens la proposition de la Bosnie-Herzégovine, Doc. NU S/25307
133 Rapport du Secrétaire Général, précité, note 114, para 21.
134 Vespasien PELLA, « La codification du droit pénal international », (1952), R.G.D.I.P.,Tome LVI, p. 514.
Le professeur Pella soutient toutefois que l'Assemblée Générale est compétente pour prendre une décision
chaque fois que la Charte ne comporte pas de disposition contraire.
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la création d'un tribunal international devait contrer une menace à la paix et à la sécurité
internationales, le domaine de prérogatives du Conseil de sécurité et non de l'Assemblée
Générale135. De surcroît, agissant en vertu du Chapitre VII de la Charte, le Conseil peut
imposer aux États des mesures contraignantes. Partant la juridiction d'un tribunal
international ad hoc serait obligatoire pour les membres de l'ONU du fait de sa création par
le Conseil de sécurité agissant en vertu du Chapitre VII de la Charte136• Le choix du Conseil
de sécurité comme l'organe habilité à créer le tribunal international s'est ainsi logiquement
imposé137.
La deuxième critique soulevée par ceux qUi nient la compétence du Conseil de
sécurité de créer le TPIY met en cause le statut juridique du Tribunal. À leur avis, le TPIY,
organe juridictionnel, ne saurait être un organe subsidiaire du Conseil de sécurité, un organe
politique. L'on invoque au moins deux problèmes que cette façon de créer le TPIY par le
Conseil peut entraîner. Le premier concerne l'indépendance et l'impartialité du Tribunal
dont nous reprendrons l'examen respectivement dans la troisième et quatrième parties de
cette étude. Le deuxième, est lié à la capacité du Conseil de sécurité d'investir son organe
subsidiaire de pouvoirs juridictionnels - des pouvoirs dont le Conseil ne dispose pas lui-
même - et nous traitons de cette question immédiatement.
Le Secrétaire Général, dans son rapport conformément à la Résolution 808, proposait
de créer le Tribunal à titre d'organe subsidiaire du Conseil de sécurité en vertu de l'article
29 de la Charte des Nations Unies138• Le Secrétaire précise qu'en raison de sa nature
juridictionnelle, le Tribunal doit néanmoins exercer ses fonctions à l'abri de pressions
135 Notons cependant que dans sa Résolution du 18 décembre 1992, l'Assemblée Générale a qualifié la
situation en ex-Yougoslavie de « compromettant le maintien de la paix et la sécurité internationales ».
136 Rappelons que les membres de l'ONU ont confié la tâche du maintien de la paix et de la sécurité
internationales au Conseil de sécurité et ont reconnu qu'en s'acquittant de ses devoirs, le Conseil agit en leur
nom (l'article 24 de la Charte).
137 Plusieurs propositions ont été soumises à l'attention du Secrétaire Général en vue de la préparation de son
rapport conformément à la Résolution 808. Le Statut du TPIY, proposé par le Secrétaire et adopté tel quel par
le Conseil de sécurité, repose principalement sur trois documents: le rapport d'un « comité de réflexion»
composé de huit juristes français encouragés vivement par le ministre français des affaires étrangères Rolland
Dumas (Doc. NU S/25266), un rapport de la « Commission pour les crimes de guerres et les crimes contre
l'humanité commis sur les territoires de l'ex-Yougoslavie» constituée par l'Italie (Doc. NU S/25300), un
rapport de la Conférence sur la sécurité et la coopération en Europe (CSCE) (Doc. NU S/25307). Les rapports
français et italien proposaient la création du tribunal par le Conseil de sécurité. Cette position était soutenue
aussi par le gouvernement des États-Unis. Le Secrétaire Général a reçu également une trentaine de
propositions et des commentaires d'autres États et des ONG. Les États qui étaient contre la création du
Tribunal par le Conseil de sécurité était la Chine, le Brésil, le Mexique, la Russie et la Yougoslavie. Pour plus
de détails voir Herman von HEBEL, « An International Tribunal for the Former Yugoslavia : An Act of
Powerlessness or a new Challenge for the International Community? » (1993) Il NQ.H R 437,447
138 L'article 29 énonce que « le Conseil de sécurité peut créer les organes subsidiaires qu'il juge nécessaires à
l'exercice de ses fonctions ».
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politiques et sans être assujetti au contrôle du Conseil de sécurité dans l'exercice de ses
fonctions judiciaires139• Tadic a toutefois plaidé que le Conseil de sécurité, n'étant pas lui-
même doté de pouvoirs judiciaires, n'était pas habilité à créer un organe subsidiaire de
nature juridictionnelle. La Chambre d'appel a répondu que la création du Tribunal ne
signifie pas que le Conseil de sécurité lui délègue ses propres fonctions ou l'exercice de
certains de ses propres pouvoirs. Cela ne signifie pas en outre que le Conseil usurpe une
fonction judiciaire qui ne lui appartient pas. Selon la Chambre d'appel, le Conseil de
sécurité a choisi de créer un organe judiciaire à titre d'instrument pour l'exercice de sa
propre fonction principale de maintien de la paix et de la sécurité, c'est-à-dire comme une
mesure contribuant au rétablissement et au maintien de la paix dans l'ex-Yougoslavie14o•
La Chambre d'appel ajoute que l'Assemblée Générale n'a pas eu besoin d'être dotée
de fonctions et de pouvoirs militaires pour pouvoir créer la FUNU141 pas plus qu'elle n'a eu
besoin d'être un organe judiciaire doté de fonctions et de pouvoirs judiciaires pour être en
mesure d'établir le Tribunal administratif des Nations Unies142• Enfin, la création d'organes
subsidiaires n'est pas une nouveauté dans la pratique du Conseil de sécurité. Dans sa
résolution 687 concernant le conflit du Golf entre l'Irak et le Koweït, le Conseil a créé trois
organes similaires: une Commission chargée de la gestion du Fond d'indemnisation
constitué en vue de la mise en œuvre de la responsabilité internationale de l'Irak, une
Commission chargée d'effectuer la démarcation de la frontière entre l'Irak et le Koweït et
une autre Commission spéciale pour inspecter les capacités biologiques et chimiques
iraquiennes en vue du désarmement de l'Irak143 •
139 Rapport du Secrétaire Général, précité, note 114, para 28
140 Le Procureur c. Dusko Tadic, précité, note 89, para 38
141 La Force d'Urgence des Nations Unies au Moyen Orient a été créée par l'Assemblée Générale en 1956.
142 Dans son avis consultatif rendu dans l'affaire Effets de jugements, la Cour internationale de Justice, a
répondu pratiquement à la même objection:
La Charte ne confère pas de fonctions judiciaires à l'Assemblée générale (...). En créant le
Tribunal administratif, l'Assemblée générale ne déléguait pas l'exercice de ses propres
fonctions: elle exerçait son pouvoir aux termes de la Charte de réglementer les relations du
personnel (Effets de jugements du Tribunal Administratifdes Nations Unies accordant
indemnité, Avis consultatif du 13 juillet 1954, [1954] CU, Recueil, p. 61).
Néanmoins, d'aucuns ont soutenu que la création du TPIY élargit la compétence des organisations
internationales pour juger et punir des individus, ce qui représenterait un changement dramatique du droit
international contemporain. Voir notamment Joshua KORAN, "An Analysis of the Jurisdiction of the
International Criminal Tribunal for War Crimes in the Former Yugoslavia", (1998) IL8A Journal of
International & Comparative Law, Vol. 5,43,55
143 Résolution 687 du 3 avril 1991 (Doc. NU S/RES/687 (1991))
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La Charte ne contient aucune restriction quant aux questions pour lesquelles des
organes subsidiaires peuvent être créés l44. Lors de l'élaboration de la Charte à Dumbarton
Oaks, le Mexique avait suggéré l'élaboration d'une liste des domaines et l'identification de
l'autorité compétente pour procéder à la création d'un organe auxiliaire dans chaque
domaine145. Cette idée n'a pas été retenue. Les organes principaux de l'ONU sont par
conséquent invités à créer les organes subsidiaires qu'ils jugeront nécessaires: une
discrétion leur est laissée, bien entendu, dans le respect de la Charte et de ses limites146.
Jacqueline Dutheil de la Rochère mentionne que l'étendue des fonctions confiées aux
organes subsidiaires des Nations Unies, en l'absence de tout texte explicite dans la Charte,
peut être expliquée par la théorie des compétences fonctionnelles que l'on peut dégager de
la jurisprudence de la Cour Internationale de Justice en la matière:
Se référant à la notion de compétence fonctionnelle et au caractère
téléologique des compétences de l'Organisation, la Cour Internationale de
Justice trouve un fondement juridique au mandat d'un organe non pas dans
une disposition textuelle de la Charte mais, au-delà des textes, dans des
notions qui sont au cœur même de l'institution: le caractère impératif des
fins poursuivies par l'Organisation des Nations Unies, l'ampleur des
fonctions assurées par les organes principaux au service de l'organisation
elle-même147.
L'auteure conclut que les organes subsidiaires peuvent assumer toutes les fonctions,
toutes les missions, tous les mandats nécessaires au fonctionnement de l'Organisation
qu'un organe principal juge nécessaire de leur confier:
Ainsi à partir du moment où les finalités de l'Organisation l'exigent toutes
sortes de compétences peuvent être transférées à des organes subsidiaires:
compétences consultatives ou de décision, compétences réglementaires ou
même compétences juridictionnelles, compétences administratives ou
opérationnellesl48 .
Par contre, les organes subsidiaires ne peuvent exercer aucune tâche exorbitante ou
non essentielle aux fonctions de l'Organisation. Selon Mme Dutheil de la Rochère, la
144 L'article 7(2) de la Charte, auquel l'article 29 fait l'écho, dit que « les organes subsidiaires qui se
révéleraient nécessaires pourront être créés conformément à la présente Charte ».
145 Commentaires et amendements aux propositions de Dumbarton Oaks, Mexique, UNICO, Vol. 3, p. 84,
140, 163, 173. et Vol. 4, p. 213
146 J-P CûT et A. PELLET, op.cit., note 66, p. 216.
147 Id., p. 217
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formulation large des articles 1 et 2 et l'interprétation libérale des autres dispositions de la
Charte offrent des possibilités «quasiment indéfinies» de création d'organes
subsidiairesl49.
À notre avis, la création d'un tribunal international ad hoc en tant que mesure décidée
par le Conseil de Sécurité est conforme aux buts et principes des Nations Unies et s'inscrit
par conséquent dans le cadre juridique de la Charte de l'Organisation. Plus précisément,
elle s'inscrit dans le devoir des Nations Unies de maintenir la paix et la sécurité
internationales, d'écarter les menaces à la paix, de réaliser la coopération internationale en
résolvant les problèmes internationaux d'ordre humanitaire, et dans celui de réaliser,
conformément aux principes de la justice et du droit international, le règlement de
différends ou le rétablissement de situations, à caractère international, susceptibles de
mener à une rupture de la paixl50. L'ONU possède aussi une compétence indiscutable en
matière de protection des droits fondamentaux de la personne humaine l51 . Les nombreux
instruments internationaux en matière de protection des droits fondamentaux conclus sous
l'égide de l'ONU152, ainsi que la mission et l'action du Haut Commissariat des Droits de
l'Homme (HCDH) sont des manifestations concrètes de l'implication des Nations Unies
dans l'effort d'assurer une protection universelle et effective des droits de la personne
humaine. La situation en ex-Yougoslavie constituait une crise humanitaire au cours de
laquelle d'innombrables violations du droit international humanitaire et des droits de
l'Homme ont été commises. L'adoption par un organe de l'ONU d'une mesure susceptible
148 Id.
149 J-P COT et A. PELLET, op.cit., note 66, p. 218
150 Ces principes de l'ONU sont annoncés à l'article 1 de la Charte. Voir dans ce sens V. MORRIS & M.
SCHARF, op. cit., note 124, p. 43. Néanmoins, la Défense de Tadic soutenait que la Charte n'autorise pas le
Conseil de sécurité à protéger le droit international humanitaire. Voir Prosecutor v. Dusko Tadic, IT-94-01,
Motion on the Jurisdiction of the Tribunal, 23 June 1995.
151 Ce principe reconnu dans le préambule de la Charte se trouve répété dans plusieurs textes de celle-ci. Par
exemple, à l'article 55 c) on lit :
En vue de créer les conditions de stabilité et de bien-être nécessaires pour assurer entre les
nations des relations pacifiques et (...] les Nations Unies favoriseront (... ] le respect
universel et effectif des droits de l'homme et des libertés fondamentales pour tous (...]
152 Par exemple, la Déclaration universelle des droits de l'Homme du 10 décembre 1948, le Pacte
international relatifaux droits économiques, sociaux et culturels du 16 décembre 1966, le Pacte international
relatifaux droits civils et politiques du 16 décembre 1966, la Convention relative à l'abolition de l'esclavage,
de la traite des esclaves et des institutions et pratiques analogues à l'esclavage du 7 septembre 1956, la
Convention internationale sur l'élimination de toutes les formes de discrimination raciale du 21 décembre
1965, la Convention internationale sur l'élimination et la répression du crime d'apartheid du 30 novembre
1973, la Convention sur l'élimination de toutes les formes de discrimination à l'égard des femmes du 18
décembre 1979, la Convention relative aux droits de l'enfant du 2 septembre 1990, les nombreuses
déclarations en matière de protection des droits fondamentaux et beaucoup d'autres.
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de s'opposer à cette situation menaçant la paix et la sécurité internationales, s'inscrivait tout
à fait dans le cadre de la mission de l'Organisation des Nations Unies.
Par contre, selon les représentants de la Yougoslavie, la création d'un tribunal pénal
international par le Conseil de sécurité constituait une violation du principe de l'égalité et
de la souveraineté des États membres, prévu à l'article 2(1) de la Charte, et représentait une
ingérence dans ses affaires internes. L'on retrouve une application concrète de ce principe à
l'article 2 (7) énonçant qu'aucune ingérence de la part de l'Organisation n'est possible dans
les affaires exclusivement internes des États. Ce principe fondamental n'est cependant pas
absolu car il ne limite pas les pouvoirs du Conseil de sécurité en vertu du Chapitre VII de la
Charte153. Cela signifie que les États membres des Nations Unies ont volontairement
renoncé à une partie de leur souveraineté en faveur de la paix et de la sécurité
internationales dont ils ont confié la responsabilité du maintien au Conseil de sécuritél54. En
d'autres termes, par l'acte de la signature de la Charte, les États ont renoncé à leur droit
d'invoquer le principe de la souveraineté en matière de maintien de la paix parce qu'ils ont
convenu d'accepter et d'appliquer les mesures prises par le Conseil155•
Within the United Nations, perhaps the most explicit denial of state
sovereignty "rights" cornes under Chapter VII of the Charter, which allows
far-reaching actions taken by the Security Council in the name of
international peace and securityl56.
Rappelons que la Cour Internationale de Justice a d'ailleurs établi une double
présomption de validité des actes des organes de l'ONU:
Lorsque l'organisation prend des mesures dont on peut dire à juste titre
qu'elles sont appropriées à l'accomplissement des buts déclarés des Nations
Unies, il est présumé que cette action ne dépasse pas les pouvoirs de
l'Organisationl57 ( et que)
153 Article 1(7) de la Charte de l'ONU
154 Anne Bodley soutient que le principe de souveraineté n'ajamais été absolu mais qu'il a encore affaibli
après la [m de la deuxième Guerre mondiale et la création d'un système de« sécurité collective» dans les
relations internationales, et notamment par la création de l'ONU. Anne BODLEY, "Weakening the Principle
ofSovereignty in International Law: The International Criminal Tribunal for the Former Yugoslavia",
(1999),31 N. Y.J./nt'1. L. & Po1417, 422
155 Article 25 de la Charte de l'ONU
156 A. BODLEY, lac. cit., note 154.,427
157 Certaines dépenses des Nations Unies, Avis consultatif du 20 juillet 1962, [1962], CH, Recueil, p. 168.
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Toute résolution émanant d'un organe des Nations Unies régulièrement
constitué, prise conformément à son règlement et déclarée adoptée par son
président, doit être présumée valable158•
En guise de conclusion, le TPIY a été créé par le Conseil de sécurité dans l'exercice
des pouvoirs que lui confère la Charte des Nations Unies. La Résolution 827, adoptée
conformément à l'article 41 de la Charte, possède la force d'une loi pour tous les membres
de l'Organisation des Nations Unies. Si on lit la résolution conjointement avec les autres
dispositions de la Charte, si on la situe dans le contexte des résolutions antérieures du
Conseil, celles qui rappellent aux belligérants leurs obligations internationales et qui les
avertissent que les auteurs de violations graves du droit international humanitaire seront
tenus pénalement responsables, cette norme rencontre les exigences de prévisibilité et
d'accessibilité. Le TPIY est donc un tribunal « établi par la loi» au sens de la CEDH.
Passons maintenant à l'examen de la caractéristique suivante de la notion de
« tribunal» -l'aptitude du tribunal dire le droit.
158 Les conséquences juridiques pour les États de la présence continue de l'Afrique du Sud en Namibie,
précité, note 74, p. 22.
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Deuxième partie: Le pouvoir de décider du Tribunal
J. Un tribunal « apte à décider»
1. Le droit d'accès à la justice
Selon la lettre de l'article 6 de la CEDH « toute personne à droit à ce que sa cause soit
entendue [... ] par un tribunal [... ] qui décidera [... ] ». L'article 6 de la CEDH protège
donc, de manière plus générale, le droit d'accès à un tribunal159. La question de l'équité
d'un procès donné ne se pose qu'une fois satisfaite l'exigence d'accès des justiciables au
juge. La jurisprudence européenne a reconnu depuis longtemps que l'accès au tribunal est
une composante inhérente du droit à un procès équitable:
On ne comprendrait pas que l'article (6-1) décrive en détailles garanties de
procédure accordées aux parties, et qu'il ne protège pas d'abord ce qui
permet d'en bénéficier en réalité: l'accès au juge. Équité, publicité et
célérité du procès n'offrent point d'intérêt en l'absence de procèsl60.
Dans son arrêt Le Compte, Van Leuven et De Meyere c. Belgique, la Cour précise que
l'article 6 de la Convention « ne vaut pas seulement pour une procédure déjà entamée: peut
aussi l'invoquer quiconque, estimant illégale une ingérence dans l'exercice de l'un de ses
droits, se plaint de n'avoir pas eu l'occasion de soumettre pareille contestation à un tribunal
répondant aux exigences de l'article 6-1 »161.
L'accès à un tribunal est donc la garantie première d'équité judiciaire. Aussi, faut-il
d'abord que le tribunal soit accessible, c'est-à-dire qu'il existe et qu'il soit opérationnel,
pour permettre la résolution judiciaire du litige (2). Mais en plus, le tribunal doit être apte à
159 Ce droit, il faut le dire, n'est cependant pas absolu. Il peut donner lieu à des limitations implicitement
admises car il appelle de par sa nature même une réglementation par l'État. De plus, le caractère non absolu
du droit signifie que les justiciables peuvent y renoncer sous certaines conditions. La renonciation doit en
tout cas être établie de manière non équivoque. Voir dans ce sens Deweer c. Belgique (1980), Cour Eur. D.H.
Sér. A n° 35, paras 48-54, Ashingdane c. Royaume-Uni (1985), Cour Eur. D.H. Sér. A n° 93, para 57,
Neumeister c. Autriche (1974), Cour Eur. D.H. Sér. A n° 17, p.l6; Le Compte, Van Leuven et De Meyere c.
Belgique (1981), Cour Eur. D.H. Sér. A n° 43, p. 25 et 26; Albert et Le Compte c. Belgique (1983), Cour Eur.
D.H. Sér. A n° 58, p.19; Colozza et Rubinat c. Italie (1985), Cour Eur. D.H. Sér. A n° 89, p. 14. En matière
pénale, on trouve une application de la renonciation au droit à un tribunal par l'institut du marchandage du
plaidoyer que l'on retrouve dans les pays de common law et d'ailleurs au TPIY.
160 Golder c. Royaume-Uni (1975), Cour Eur. D.H. Sér. A n° 18, para 35
161 Le Compte, Van Leuven et De Meyere c. Belgique, précité, note 159, para 44
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trancher le litige, c'est-à-dire, qu'il soit doté de pouvoir judiciaire de nature à lui permettre
de prendre des décisions contraignantes dans le domaine de sa compétence (3).
2. L'accessibilité du Tribunal
Les organes de Strasbourg soulignent souvent que la Convention a pour but de
protéger des droits non pas théoriques ou illusoires, mais concrets et effectifs162. Cette
remarque vaut en particulier pour le droit d'accès aux tribunaux, eu égard la place éminente
que le droit à un procès équitable occupe dans une société démocratique163• Le droit d'accès
au juge doit être réel, c'est-à-dire il doit être prévu par la législation nationale et son
exercice ne doit pas être entravé par les insuffisances du système judiciaire ou par les
lacunes de la loi. En exerçant leur contrôle, les organes de la Convention n'indiquent pas
aux États quelles mesures adopter pour rendre leur système judiciaire conforme à
l'exigence d'accessibilité des tribunaux164• Ils vérifient si, à la lumière de l'ensemble des
circonstances entourant une affaire donnée, le justiciable a bénéficié de son droit d'accès à
la justice protégé par l'article 6 de la CEDH. Évidemment, l'absence en droit national de
recours judiciaire permettant à un justiciable de revendiquer ses droits constitue la violation
la plus manifeste du droit d'accès à la justice165• Mais selon la jurisprudence européenne, le
droit d'accès au tribunal, même s'il est techniquement reconnu, peut être obstrué par des
carences systémiques qui rendent son exercice inefficace ou illusoire, entraînant ainsi une
violation du droit à un procès équitable. Voici quelques exemples.
Dans l'affaire Brumarescu c. Roumanie, le requérant se plaignait d'une violation de
son droit à un tribunal prévu à l'article 6(1) de la CEDH, parce que la Cour Suprême de
Roumanie refusait de reconnaître aux tribunaux ordinaires la compétence de trancher son
action en revendication. En l'occurrence, la maison du requérant, nationalisée en 1950, lui
avait été restituée en 1993 par un jugement définitif constatant l'illégalité de la
nationalisation. Mais suite à un recours en annulation introduit par le Procureur général, la
162 Voir, mutatis mutandis, Affaire relative à certains aspects du régime linguistique de l'enseignement en
Belgique (1968), Cour Eur. D.H. Sér. A n° 6, p. 31, paras 3 et 4, Golder c. Royaume-Uni, précité, note 160,
para 35 injine; Luedicke, Belkacem et Koç c. Allemagne (1978), Cour Eur. D.H. Sér. A n° 29, para 42;
Marckx c. Belgique (1979), Cour Eur. D.H. Sér. A n° 31, para 31.
163 Delcourt c. Belgique (1970), Cour Eur. D.H. Sér. A n° Il, para 25
164 Voir par exemple Syndicat national de la police belge (1975), Cour Eur. D.H. Sér. A n° 19, para 39,
Marckx c. Belgique, précité, note 162, para 31.
165 Bien entendu, le droit à un tribunal n'est garanti par l'article 6 de la CEDH qu'en cas de contestation de
droits et obligations à caractère civil et à l'occasion d'une accusation pénale.
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Cour Suprême annule le jugement accordant à M. Brumarescu la restitution de sa maison
au motif qu'elle était devenue la propriété de l'État par un décret dont la l'application
n'était pas susceptible de contrôle judiciaire, cette matière relevant exclusivement du
pouvoir exécutif ou législatif. Une modification de la législation roumaine permet par la
suite à M. Brumarescu de se faire restituer seulement un appartement de sa maison - celui
qu'il habitait. Un dédommagement lui a été versé pour le reste de la maison qui lui a été
enlevée. Devant la Cour européenne, le requérant soutient qu'il n'a jamais consenti à ce
qu'un dédommagement lui soit accordé car il n'ajamais voulu être dépossédé de sa maison.
Selon la Cour européenne, la Cour suprême roumaine avait enfreint le principe de la
sécurité des rapports juridiques car son arrêt a eu pour effet d'effacer l'ensemble de la
procédure judiciaire ayant « abouti à une décision judiciaire « irrévocable », possédant donc
l'autorité de la chose jugée et ayant, de surcroît, été exécutée ». De plus, l'arrêt de la Cour
suprême avait été motivé par la constatation de l'absence de compétence des tribunaux
roumains de trancher des litiges civils comme cette action en revendication. La Cour de
Strasbourg accueille la requête et conclut que l'exclusion décidée par la Cour Suprême de
Roumanie était contraire au droit d'accès à un tribunal garanti par l'article 6 de la
Convention166.
L'affaire Airey c. Irland/67 fournit un exemple qui illustre comment les frais de
procédure peuvent contrecarrer le droit d'accès à la justice. En Irlande, le droit ne permet
pas le divorce comme mode de dissolution d'un mariage. Les époux peuvent toutefois se
décharger de l'obligation de cohabitation par un accord conclu entre eux ou par un
jugement de séparation de corps rendu par la High Court irlandaise, seule compétente pour
ce faire. Après avoir tenté vainement d'obtenir le consentement requis de son mari, Mme
Airey entame une procédure en séparation de corps en invoquant la cruauté physique et
mentale de son mari envers leurs enfants. Comme elle ne dispose pas de revenus suffisants,
aucun avocat n'accepte de la représenter au procès devant la High Court et le droit irlandais
ne prévoit pas d'aide judiciaire pour les actions en séparation de corps.
Selon la Cour européenne, les conditions entourant la procédure devant la High Court
ne répondaient pas à l'exigence d'accessibilité. D'une part, les honoraires professionnels
pour s'y faire représenter étaient fort élevés. D'autre part, la procédure à suivre pour
166 Brumarescu c. Roumanie (1999), Cour Eur. D.H. Rec. 1999-VII, paras 56-65. Voir également Vasilescu
c. Roumanie (1998), Cour Eur. D.H. Rec. 1998-III, paras 39-41.
167 Airey c. Irlande (1979), Cour Eur. D.H. Sér. A n° 32
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introduire une action était complexe et les problèmes de droit exigeaient des connaissances
juridiques particulières et une expérience pratique appropriée, que ne pouvait avoir la
requérante. La Cour européenne conclut que dans ces circonstances Mme Airey ne pouvait
défendre utilement sa propre cause et que par conséquent elle n'a pas bénéficié d'un droit
d'accès effectif à la High Court pour obtenir un jugement en séparation de COrpS168.
L'arrêt Khalfaoui c. France montre qu'une obstruction aux voies de recours
judiciaires peut aussi causer une violation du droit au procès équitable garanti par l'article 6
de la CEDH. À la suite d'une audience en présence du requérant, la cour d'appel confirme
le jugement de première instance concernant la déclaration de culpabilité mais aggrave la
peine sans toutefois émettre un mandat d'arrêt contre le requérant. Suite à son pourvoi en
cassation, le requérant est informé par le parquet de son obligation légale de se mettre en
état, au plus tard à la veille de l'audience de la Cour de cassation. Le manquement à
l'obligation de se constituer prisonnier entraînait la déchéance du pourvoi. Le requérant
avait demandé d'être dispensé de l'obligation de se mettre en état avant la tenue de
l'audience pour des raisons médicales; cette requête avait été introduite conformément au
code de procédure pénale. La Cour de cassation rejette la requête et déclare le requérant
déchu de son pourvoi, au motif qu'il ne s'était pas mis en état et n'avait pas obtenu de
dispense.
La Cour européenne rappelle que l'article 6 de la Convention n'oblige pas les États
membres de créer des cours d'appel ou de cassation. Mais si de telles juridictions existent,
les justiciables doivent bénéficier des garanties fondamentales de l'article 6 auprès
d'elles169. Elle cite ensuite ses propres arrêts Omar et Guérin dans lesquels elle avait dit:
L'irrecevabilité d'un pourvoi en cassation, fondée uniquement [... ] sur le
fait que le demandeur ne s'est pas constitué prisonnier en exécution de la
décision de justice faisant l'objet du pourvoi, contraint l'intéressé à
s'infliger d'ores et déjà à lui-même la privation de liberté résultant de la
décision attaquée, alors que cette décision ne peut être considérée comme
définitive aussi longtemps qu'il n'a pas été statué sur le pourvoi ou que le
délai de recours ne s'est pas écoulé. [... ] [Cela constitue une] « atteinte à la
substance même du droit de recours, en imposant au demandeur une charge
disproportionnée, rompant le juste équilibre qui doit exister entre, d'une
part, le souci légitime d'assurer l'exécution des décisions de justice et,
168 Id, para 28
169 Cependant, en reconnaissant les particularités de la procédure devant chaque instance, la Cour a admis que
les conditions de recevabilité d'un pourvoi en cassation peuvent être plus rigoureuses que pour un appel.
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d'autre part, le droit d'accès au juge de cassation et l'exercice des droits de
la défense 170
La Cour ajoute que le respect de « la présomption d'innocence, combiné avec l'effet
suspensif du pourvoi, s'oppose à l'obligation pour un accusé libre de se constituer
prisonnier, quelle que soit la durée, même brève, de son incarcération »171. Enfin, la Cour
rejette l'argument de la France selon lequel le requérant aurait renoncé à son droit d'accès à
la Cour de cassation, en ne se constituant pas prisonnier. La Cour conclut que le requérant a
subi une atteinte à son droit d'accès à un tribunal ce qui constitue une violation de son droit
à un procès équitable garanti par l'article 6172 •
Dans l'arrêt Papon c. France173, la Cour réitère cette conclusion. Maurice Papon est
reconnu coupable par la cour d'assises de la Gironde de complicité en matière
d'arrestations illégales et de séquestrations arbitraires de juifs déportés vers Auschwitz en
juillet, août, octobre 1942 et janvier 1944. Il est condamné à dix ans de réclusion criminelle
et à dix ans de déchéance de ses droits civils, civiques et familiaux. M. Papon se pourvoit
en cassation contre cet arrêt, et demande en vain une dispense de l'obligation de se
constituer prisonnier avant l'audience de la Cour de cassation. M. Papon ne s'est pas mis en
état et la chambre criminelle de la Cour de cassation le déclare déchu de son pourvoi. Selon
la Cour européenne, M. Papon poursuivi et condamné pour complicité de crimes contre
l'humanité, n'était cependant pas privé de la garantie de ses droits et libertés en vertu de la
Convention. Elle répète les conclusions de l'arrêt Khalfaoui, déclare qu'il n'y avait aucune
raison de s'en écarter et conclut à la violation de l'article 6(1) de la Convention174•
Toujours selon l'article 6, le tribunal doit non seulement être accessible, il doit aussi
être apte à trancher le litige qui lui est soumis, c'est-à-dire, être investi de pouvoirs
juridictionnels en vertu de la loi.
3. Le principe de la plénitude de juridiction
La Cour conçoit la notion de « tribunal» dans un sens matériel et non pas formel.
Tout organe investi du pouvoir de trancher le litige sur la base de normes juridiques et à la
170 Omar c. France (1998), Cour Eur. D.H. Rec. 1998-V, paras 40 et 41, et Guérin c. France (1998), Cour
Eur. D.H. Rec. 1998-V, para 43.
17l Khalfaoui c. France (1999), Cour Eur. D.H. Rec. 1999-IX, para 49
172 Id, para 54
173 Papon c. France (2002), Cour Eur. D.H., Requête n° 54210/00
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suite d'une procédure orgamsee satisfait à l'exigence de la Convention d'assurer aux
justiciables leur droit d'accès à la justice175. Conformément à ces critères, la jurisprudence
européenne a refusé de qualifier d' « organe juridictionnel» de nombreux tribunaux qui
font officiellement partie du système judiciaire d'un État. Inversement, des organes que
l'ordre juridique interne ne reconnaît pas comme « tribunal », ont satisfait aux critères de la
CEDH. La Cour européenne a ainsi affirmé maintes fois que « par «tribunal », l'article 6
par. 1 n'entend pas nécessairement une juridiction de type classique, intégrée aux structures
judiciaires ordinaires d'un pays »176. Bien entendu, la Cour examine la qualification donnée
à l'organe en droit national, ce qui peut fournir un indice important de sa nature. Mais cette
qualification interne à elle seule n'est pas décisive, la Cour vérifie si le droit national lui
reconnaît un véritable rôle juridictionnel et s'il prévoit une procédure permettant à
l'intéressé de présenter ses moyens de défenseI77 .
Selon la jurisprudence européenne, le droit d'obtenir une décision par un « tribunal»
au sens de l'article 6, consiste à pouvoir porter le litige devant un organe qui a compétence
pour se prononcer sur toutes les questions de fait et de droit178 conduisant à sa résolution.
Dans son arrêt Sporrong et Lonnroth c. Suède179, la Cour formule cette exigence en disant
que l'individu avait le droit de faire entendre sa cause par « un tribunal jouissant de la
plénitude de juridiction ».
La plénitude de juridiction signifie avant tout que le tribunal est habilité à « décider ».
Selon la Cour européenne, le pouvoir de mener une procédure à terme en prenant une
décision contraignante sur toutes les questions dont l'organe a été saisi constitue une
condition essentielle pour qu'il soit qualifié de «tribunal »180. Si le rôle juridictionnel d'un
organe peut être évalué in absracto, sa compétence s'apprécie en fonction de sa capacité de
trancher le litige particulier dont il est saisi. La compétence d'un tribunal s'apprécie en
vérifiant s'il est apte à décider de faits relevant de sa compétence matérielle (ratione
174 Id, para 100
175 Bien entendu, le tribunal doit aussi remplir une série d'autres conditions pour être conforme aux exigences
du procès équitable - indépendance, impartialité, durée du mandat des membres, garanties offertes par la
procédure etc. - dont plusieurs figurent dans le texte même de l'article 6 mais qui ne sont pas l'objet de la
présente section.
176 Campbel! et Fel! c. Royaume-Uni, précité, note 51, para 76. Voir aussiX. c. Royaume-Uni (1981), Cour
Eur. D.H. Sér. A n° 46, para 53 et Sramek c. Autriche (1984), Cour Eur. D.H. Sér. A n° 84, p. 17
177Beli/os c. Suisse (1988), Cour Eur. D.H. Sér. A n° 132, para 66
178 Voir De Wilde, Ooms et Versyp c. Belgique (1971), Cour Eur. D.H. Sér. A n° 12, para 78.
179 Sporrong et Lonnroth c. Suède (1982), Cour Eur. D.H. Sér. A n° 52, para 87
180 Van de Hurk c. Pays-Bas (1994), Cour Eur. D.H. Sér. A n° 288, para 45 et Beaumartin c. France (1994),
Cour Eur. D.H. Sér. A n° 296-B, para 38.
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materiae), survenus sur un territoire couvert par sa compétence territoriale (ratione loci)
dans le cadre de sa compétence temporelle (ratione temporis) et impliquant des personnes
relevant de sa compétence personnelle (ratione personae).
La plénitude de juridiction signifie en outre que le tribunal est habilité à se prononcer
sur toutes les questions en jeu, qu'elles soient de fait ou de droit. Le juge Martens fait une
analyse intéressante des expressions « questions de droit» et «questions de fait» dans
l'affaire Fischer c. AutricheI81 • Selon le juge, l'expression « questions de droit» ne pose
généralement pas de difficultés, sauf pour ce qui est de l'interprétation des «normes
floues» auxquelles les législateurs ont souvent recours. Il suffit néanmoins de s'assurer que
le tribunal est en mesure de déterminer l'application de ce type de normes182. Le juge
distingue ensuite deux catégories de « questions de fait ». Les premières sont des questions
sur les faits: le «tribunal» doit avoir la latitude de tenir compte de tous les faits jugés
pertinents, d'estimer s'ils sont établis ou non et, le cas échéant, être en mesure de recueillir
des éléments de preuve sur ces faits. Les deuxièmes sont des questions d'appréciation des
faits: ce sont toutes les questions liées à l'évaluation de la force probante des faits pour
l'issue du procès. Selon le juge Martens, le principe de plénitude de juridiction exige que le
tribunal soit en mesure d'apprécier tous les faits pertinents par lui-même183. Pour
déterminer si un tribunal jouit de la plénitude de juridiction, il faut se référer avant tout à la
loi qui a investi ledit tribunal de son pouvoir juridictionnel:
l'une des conditions pour être un « tribunal» au sens de l'article 6 (art. 6)
étant qu'il soit « établi par la loi », il n'est guère douteux pour moi que,
lorsque la Cour [européenne] évoque la juridiction ou la compétence du
« tribunal» en question, elle se réfère à cette même notion et, par
conséquent, fait allusion à la compétence prévue par la loi établissant ce
« tribunal ». Dès lors, cette loi - telle qu'elle a été interprétée par les
tribunaux internes, bien sûr - doit servir de point d'appui pour vérifier si les
pouvoirs du tribunal en question sont ou non suffisantsl84 .
181 Voir Fischer c. Autriche (1995), Cour Eur. D.H. Sér. A n° 312, Opinion séparée du M. le Juge Martens,
para 10. Le juge examine la compétence des tribunaux autrichiens en matière de contrôle judiciaire des actes
de l'administration. Comme son raisonnement est fondé sur le principe de plénitude de juridiction, ses
conclusions touchent de manière générale à l'aptitude de tout tribunal de se prononcer dans les affaires dont il
est saisi.
182 Id, para 12
183 Id, para 13. Le juge conclut que même dans un domaine sensible comme celui du « pouvoir
discrétionnaire» de l'administration, le tribunal devrait être en mesure de contrôler les appréciations des faits
portées par le pouvoir exécutif. Il s'agirait ici de trouver l'équilibre entre la protection de l'individu contre
l'arbitraire et la liberté d'action convenable à laisser à l'Exécutif.
184 Id, para Il
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Les organes de Strasbourg ont examiné la question de la compétence des tribunaux de
trancher le fond de l'affaire sous l'angle du droit des justiciables à l'accès à un tribunal18s•
Ainsi, chaque fois qu'ils constatent qu'un tribunal ne jouit pas de plénitude de juridiction,
ils concluent à une atteinte au droit d'accès à la justice et au procès équitable garanti par
l'article 6 de la CEDH.
Ainsi, dans l'affaire Sporrong et Lonnroth c. Suède, la Cour européenne décide que la
Cour administrative suprême de Suède ne constituait pas un tribunal au sens de la
Convention. En l'occurrence, les décisions gouvernementales en matière de délivrance et de
prorogation de permis d'expropriation de longue durée n'étaient pas susceptibles de
contestation devant les juridictions administratives. Les intéressés pouvaient toutefois
contester la régularité des prises de décisions devant la Cour administrative suprême en lui
demandant de rouvrir la procédure. Selon la Cour européenne, il s'agissait d'une voie de
recours extraordinaire et de plus, la Cour administrative suprême n'était aucunement
compétente pour connaître du fond des litiges lorsque saisie d'un tel recours. Comme la
Cour administrative suprême était dépourvue de compétence pour statuer sur le fond, elle
n'était pas «apte à décider» de la contestation d'un droit de caractère civil. La Cour
conclut que la cause des requérants n'a pas été entendue par un tribunal jouissant de la
plénitude de juridiction et qu'il y a donc eu violation de l'article 6, paragraphe 1 de la
CEDHI86•
Dans l'affaire Beaumartin c. France, la Cour européenne décide que le Conseil d'État
français ne constituait pas un « tribunal» au sens de la Convention. Selon une pratique en
vigueur au moment des faits, le juge administratif, lorsque confronté à une difficulté
sérieuse d'interprétation d'un traité international, était obligé de demander au ministre des
Affaires étrangères de lui indiquer le sens à donner à la disposition litigieuse. Le juge devait
ensuite adopter cette interprétation en toutes circonstances. C'est justement ce qui s'était
passé dans l'espèce. Le Conseil d'État avait consulté une autorité relevant du pouvoir
exécutif pour résoudre le problème juridique qui lui était posé. Aux yeux de la Cour
européenne, le Conseil d'État ne jouissait pas de la plénitude de juridiction exigée par
l'article 6 de la Conventionl87•
185 Voir, mutatis mutandis, Gradinger c. Autriche (1995), Cour Eur. D.H. Sér. A n° 328-C, paras 40-44,
Feldbrugge c. Pays-Bas (1986), Cour Eur. D.H. Sér. A n° 99.
186 Sporrong et Lonnroth c. Suède, précité, note 179, paras 86 et 87
187 Beaumartin c. France, précité, note 180, para 39
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La Cour a aussi décidé que même une Cour constitutionnelle n'est pas un « tribunal»
au sens de la Convention s'il lui manque la plénitude de juridiction. Selon la Cour, dans
l'affaire Grandingen c. Autriche, la Cour constitutionnelle autrichienne ne disposait de
pouvoirs d'examiner la procédure incriminée que du point de vue de sa constitutionnalité,
ce qui ne lui permettait pas de connaître du fond de l'affaire ou de l'ensemble des faits de la
cause
188
• Elle ne constituait pas un « tribunal» selon l'article 6 de la Convention. L'on peut
noter que c'est généralement le cas de toute cour constitutionnelle.
Dans une série d'affaires contre le Royaume-Uni189, la Cour examine la compétence
des tribunaux anglais d'exercer un contrôle judiciaire sur les décisions de l'autorité
administrative locale en matière de visite par leurs parents d'enfants confiés à sa garde. Par
souci du bien-être des enfants vu le contexte familial, un ou plusieurs enfants des requérants
dans ces affaires ont été confiés à l'autorité locale en vertu de la législation anglaise.
Investie de tous les droits, pouvoirs et devoirs parentaux, l'autorité locale avait en
particulier la latitude de décider, en fonction du bien-être de l'enfant, si les parents
biologiques devaient conserver la faculté de lui rendre visite. La Cour européenne rejette
l'argument du gouvernement britannique selon lequel l'interdiction de visites ne mettait pas
en jeu un « droit» protégé par la Convention et conclut que les requérants devaient pouvoir
revendiquer ce droit civil devant un « tribunal » au sens de la CEDH. Les recours
judiciaires contre les décisions de l'autorité locale en matière de visites permettaient aux
tribunaux anglais de vérifier seulement si l'administration avait agi de manière illégale,
déraisonnable ou inique190• Mais aux yeux de la Cour, les tribunaux n'étant pas habilités à
contrôler le bien-fondé de ces décisions administratives, ils n'étaient pas des tribunaux au
sens de l'article 6 de la CEDH.
À l'inverse, dans l'affaire Demicoli c. Malte, la Cour constate que la législation
maltaise investissait le Parlement maltais - un organe manifestement non judiciaire - d'une
compétence juridictionnelle en matière disciplinaire. Elle l'autorisait à statuer en cas de
violations des privilèges parlementaires et à imposer des sanctions disciplinaires. La
Chambre des représentants exerçait clairement une fonction juridictionnelle en tranchant la
188 Voir par exemple Gradinger c. Autriche, précité, note 185, para 43
1890. c. Royaume-Uni (1987), Cour Eur. D.H. Sér. A n° 120, Wc. Royaume-Uni (1987), Cour Eur. D.H. Sér.
A n° 120, R. c. Royaume-Uni (1987), Cour Eur. D.H. Sér. A n° 120, B. c. Royaume-Uni (1988), Cour Eur.
D.H. Sér. A n° 136-D.
190 Id, para 63
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question de la culpabilité du requérant M. Demicoli191 • Dès lors, elle pouvait être qualifiée
de « tribunal» et devait donc répondre aux autres exigences de l'article 6 de la Convention.
On trouve un exemple semblable dans une autre affaire, H c. Belgique. Le conseil de
l'Ordre des avocats d'Anvers en Belgique avait rayé l'avocat H. du tableau des avocats sur
des soupçons de fraude. Treize ans plus tard, par suite de verdicts d'acquittement, M. H.
dépose deux demandes de réinscription au tableau, toutes les deux rejetées par le conseil de
l'Ordre des avocats dont les décisions n'étaient pas susceptibles d'appel. La Cour dit que
l'exercice de différentes fonctions de nature administrative, réglementaire, contentieuse,
consultative ou disciplinaire selon le cas ne prive pas à lui seul une institution de la qualité
de « tribunal» pour certaines d'entre elles. Même si le conseil de l'Ordre des avocats n'est
pas un « tribunal» faisant partie du système judiciaire belge, il avait exercé une fonction
judiciaire en statuant sur la demande de réinscription du requérant. Cette fonction du
conseil s'inscrivait dans le prolongement de ses tâches en matière disciplinaire192• Il n'y
avait donc pas eu de violation de l'article 6(1) de la Convention.
En résumé, le droit d'accès à un tribunal est une composante essentielle du droit à un
procès équitable en vertu de l'article 6 de la CEDH. Ce droit implique le libre accès des
justiciables à un juge pour revendiquer leurs droits. La Convention exige que la jouissance
du droit d'accès soit concrète et réelle. D'une part, l'ordre juridique doit prévoir les recours
judiciaires utiles et permettre leur exercice en écartant les entraves systémiques ou
législatives susceptibles de gêner l'accès au tribunal. La jouissance effective du droit
d'accès signifie, d'autre part, que toute personne a droit à ce qu'un « tribunal» au sens de
la Convention et non pas n'importe quel autre organe se prononce sur les « contestations de
ses droits et obligations de caractère civil ou du bien-fondé de toute accusation en matière
pénale». La jurisprudence européenne conçoit la notion de tribunal dans un sens matériel et
non formel. Seul un organe qui jouit d'une plénitude de juridiction mérite cette
qualification; il doit être habilité par le droit à se prononcer par un acte obligatoire à l'égard
des parties, sur toutes les questions de fait et de droit conduisant à la résolution du litige qui
lui est soumis.
Il faut dès lors examiner si les individus traduits devant le TPIY peuvent se prévaloir
de leur droit d'accès à un tribunal, protégé par l'article 6 de la CEDH.
191 Demicoli c. Malte (1991), Cour Eur. D.H. Sér. A nO 210, para 40
192 He. Belgique (1987), Cour Eur. D.H. Sér. A nO 127-B, para 50
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II. Le rôle juridictionnel du TPIY
Pour vérifier si les personnes comparaissant devant le TPIY bénéficient d'un droit
effectif d'accès à la justice au sens de la CEDH, il faut donc examiner si le TPIY est un
tribunal accessible (l) et s'il est apte à trancher les litiges dont il est saisi (2). Pour ce faire,
nous procédons à l'analyse des dispositions pertinentes du Statut et du Règlement de
preuve et de procédure du TPIY.
1. Le TPIY est un tribunal accessible
A. Les recours prévus
Selon sa dénomination, le TPIY est un tribunal pénal. Cela signifie que les questions
susceptibles d'être soulevées devant lui relèvent de la «matière pénale », une matière
couverte explicitement par l'article 6 de la Convention193 • Pour être en harmonie avec le
principe de l'article 6, le Tribunal international doit garantir à toute personne relevant de sa
compétence un véritable droit d'accès à la justice. Plus concrètement, l'accusé doit se voir
accorder la possibilité de contester le bien-fondé de l'accusation portée contre lui et de
soulever devant les juges toute question d'ordre substantiel et procédural pouvant
influencer le déroulement et l'issue du procès pénal. Notre examen du Statut et du
Règlement de preuve et de procédure du TPIY révèle que c'est le cas.
Le droit d'accès au juge se manifeste d'abord par la possibilité pour une personne
d'être jugée en sa présence. Selon l'article 21(4)(d) du Statut, l'accusé a le droit d'être
présent au procès et de se défendre contre l'accusation. De plus, selon le même article qui
fait écho aux instruments internationaux de protection des droits fondamentaux, l'accusé a
le droit de faire entendre sa cause par le Tribunal194• Cette disposition, lue avec les autres
normes organisant la procédure devant le Tribunal, témoigne que le procès par contumace
est interdit devant le TPIY, comme le précisait le Secrétaire général au paragraphe 101 de
son Rapport195•
193 L'on rappelle que l'article 6 dispose que« Toute personne a droit à ce que sa cause soit entendu ... par un
tribunal [... ] qui décidera [...] du bien-fondé de toute accusation en matière pénale dirigée contre elle ».
194 Article 21 (2) du Statut
195 L'article 61 du RPP prévoit toutefois un mécanisme de mise en accusation renforcée en l'absence de
l'accusé. Il s'agit d'une procédure particulière appelée souvent un« procès de stigmatisation» qui peut être
engagée devant le Tribunal lorsque l'accusé s'est soustrait à la justice. En vertu de l'article 61 du RPP, le
Procureur peut citer et interroger des témoins devant les juges et présenter toute la preuve à charge en salle
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Cependant, la Chambre de première instance « peut ordonner l'exclusion de l'accusé
de la salle d'audience et poursuivre les débats en son absence si l'accusé, après avoir été
averti que son comportement risque de justifier son exclusion de la salle d'audience,
persiste dans ce comportement» en vertu de l'article 80(2) du RPp 196• Selon l'esprit de cet
article, l'exclusion de la salle d'audience est conçue comme une mesure temporaire mais
elle pourrait donner lieu à la violation du droit d'accès à la justice de l'accusé. À notre avis,
une Chambre ne devrait ordonner l'exclusion de l'accusé que s'il est représenté par un
avocat de la défense qui se trouve présent dans la salle d'audience lorsque les débats se
poursuivent en l'absence de l'accusé. Dans le cas contraire, les droits de l'accusé seraient
gravement menacés. Le Statut prévoit aussi la possibilité pour l'accusé de se faire
représenter par un avocat de son choix ou, s'il n'a pas les moyens d'en rémunérer un, de se
voir attribuer d'office un défenseurl97 . À la lumière de l'arrêt Airey de la Cour européenne,
l'on peut dire que le droit à l'avocat est sans doute une garantie supplémentaire d'un accès
effectif à la justice devant le TPIY étant donné la complexité du droit international pénal et
de la procédure devant le Tribunal.
L'accusé a aussi la latitude d'intervenir à son procès pour se défendre. Il a notamment
la possibilité de faire contrôler l'opportunité et la légalité des actes procéduraux en
demandant aux juges de rendre des décisions interlocutoires sur toute question
d'importance pour sa cause l98 . À l'étape préparatoire du procès, l'accusé a la possibilité de
demander sa mise en liberté provisoire199, de soulever des questions se rapportant à la
préparation du procès2oo, de saisir le juge de mise en état d'une requête préalable au
procès201 • Après l'attribution de l'affaire à une Chambre de première instance, l'accusé peut
déposer devant elle les requêtes prévues aux articles 72 et 73 du RPP. En vertu de l'article
d'audience. Cette procédure peut donner lieu à l'émission d'un mandat d'arrêt international contre l'accusé.
Néanmoins, si l'accusé est arrêté et traduit devant le Tribunal, un procès « ordinaire» est tenu conformément
à la procédure normale du TPIY; la preuve entendue par le Tribunal en application de l'article 61 du RPP sera
de nouveau présentée en pleine cour et l'accusé aura l'occasion d'y répondre.
196 Article 80 (2) du RPP
197 Article 41(4)d) du Statut
198 Le droit d'accès à la justice a pour objectif, en matière pénale, de permettre à la personne accusée d'avoir
accès à un tribunal qui décidera du bien-fondé de l'accusation portée contre elle. Mais l'on ne saurait soutenir
que ce droit se rapporte seulement à l'acte judiciaire final. Le droit de se faire entendre sur des questions
préjudicielles et procédurales doit être considéré comme implicitement inclus dans la protection judiciaire
accordée par le biais du droit d'accès.
199 Article 65 du RPP. Par ailleurs, l'article 40 bis du RPP qui régit le transfèrement au TPIY et la détention
provisoire du suspect prévoit la possibilité pour ce dernier de comparaître devant un juge dès son arrivée au
Tribunal (art. 40 bis E)) et de prendre part à l'audience à laquelle le Procureur peut demander une
prolongation du délai de détention (art. 40 bis D)).
200 Article 65 bis A) ii) du RPP
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72, l'accusé a le droit de soulever des exceptions préjudicielles d'incompétence, des
exceptions fondées sur un vice de forme de l'acte d'accusation, des exceptions aux fins de
disjonction d'instances et d'autres avant l'ouverture du procès202 • Le texte prévoit
l'obligation pour la Chambre de première instance de se prononcer sur l'exception dans un
délai de soixante jours. La voie des exceptions préjudicielles est fréquemment empruntée
par les avocats de la défense au TPIY, soit pour attaquer la compétence du tribunal dans
une affaire donnée203 , soit pour contester la forme ou la validité d'un acte d'accusation204 • Il
ne serait pas erroné d'affirmer qu'il y a eu au moins une exception préliminaire soulevée
dans chacune des affaires devant le TPIY. Le nombre considérable de décisions relatives
aux exceptions préjudicielles atteste que la voie de recours de l'article 72 du RPP est
opérationnelle.
De plus, les décisions judiciaires relatives à des exceptions d'incompétence et celles
dont la Chambre de première instance aura certifié l'appel au motif qu'un règlement
immédiat par la Chambre d'appel pourrait concrètement faire progresser l'affaire205, sont
susceptibles d'un appel interlocutoire. La jurisprudence du Tribunal s'est enrichie de
quelques arrêts prononcés à l'occasion de tels appels dont le plus célèbre est l'arrêt Tadie
sur la compétence. Rappelons que dans l'affaire Tadie, la Chambre de première instance
avait refusé de se prononcer sur la légalité de sa création au motif qu'elle n'était pas
compétente pour apprécier la légalité des actes du Conseil de sécurité206 • En modifiant cette
décision, la Chambre d'appel s'est déclarée compétente pour se prononcer sur sa propre
compétence et par conséquent sur la légalité de l'établissement du Tribunal. Elle s'est ainsi
ralliée à la thèse défendue par Juristes Sans Frontières, selon laquelle le Tribunal devait
20\ Articles 65 ter I) et K) du RPP
202 Article 72 A) du RPP
203 Voir par exemple Prosecutor v. Miroslav Kvocka and autres, IT-98-30/1, Decision on Preliminary Motion
filed by Mlado Radic and Miroslav Kvocka challengingjurisdiction, 1 April 1999, Prosecutor v. Momcilo
Krajisnik, IT-00-39, Decision on Motion Challenging Jurisdiction - with reasons, 22 September 2000,
Prosecutor v. Dario Kordic & Mario Cerkez, IT-95-14/2, Decision on Joint Defence Motion to Dismiss the
Amended Indictment Due to the Illegal Foundation of the Tribunal, 1 March 1999; Le Procureur c. Slobodan
Milosevic, IT-02-54, Décision relative aux exceptions préjudicielles, 8 novembre 2001.
204 Voir mutatis mutandis Le Procureur c. Miroslav Kvocka et autres, IT-98-30/1, Décision relative aux
exceptions préjudicielles de la défense portant sur la forme de l'acte d'accusation, 12 avril 1999, Le
Procureur c. Radoslav Brdjanin et Momir Talic, IT-99-36, Décision relative à l'exception préjudicielle
soulevée par Momir Talic pour vices de forme de l'acte d'accusation modifié, 20 février 2001, Prosecutor v.
Tihomir Blaskic, IT- 95-14, Decision on the Defence Motion to Dismiss the Indictment based upon Defects in
the Form Thereof(Vagueness/lack ofadequate notice of charges), Prosecutor v. Dragoljub Kunarac, IT-96-
23, Decision on Defence Preliminary Motion on the Form of the Indictment, 21 October 1998 et beaucoup
d'autres.
205 Voir l'article 72 B) du RPP
53
examiner la recevabilité de l'exception car le procès équitable et les droits de la défense
comprennent le droit pour l'accusé de soulever, dans l'intérêt de sa propre défense, toute
question préjudicielle, y compris celle de la légalité de la juridiction207. Un auteur
commente la décision de la Chambre d'appel comme suit :
1prefer the Tribunal's approach, as it emphasizes the right of the individual
-- the accused -- to force the Tribunal to confirm the validity of the
provisions ofits Statute and even ofits own creation. For a criminal tribunal
in particular, it is reassuring to know that it finds inherent to the exercise of
its judicial function the jurisdiction to examine the legality of its
establishmeneo8.
Il faut cependant mentionner que la possibilité pour l'accusé de soulever des
exceptions d'incompétence a été substantiellement limitée par suite d'un amendement du
RPp209. Deux nouveaux alinéas ont été ajoutés à l'article 72, dont le premier (alinéa « D »)
interprète la compétence de manière limitative en faisant une énumération exhaustive des
motifs d'incompétence en éliminant ainsi toute objection d'illégalité du Tribunal21O • Or,
bien que la question de la légalité de la création du TPIY soit tranchée une fois pour toutes
par la Chambre d'appel dans Tadic un accusé peut avoir d'autres motifs pour contester la
légalité du Tribunal ou d'une Chambre particulière.
Le deuxième (alinéa «E ») autorise un panel de trois juges à rejeter l'appel si le
recours ne remplit pas l'une des conditions d'ouverture de l'alinéa « D ». Certes, une fois le
procès fini, il sera loisible à l'accusé d'interjeter appel contre le jugement de première
instance et de soulever alors l'argument d'incompétence qui n'est pas énuméré à l'alinéa
« D ». Toutefois, vu le nombre restreint de motifs d'appel autorisés par le Statut, il est peu
206 Prosecutor v. Dusan Tadic, IT-94-1, Decision on the Defense Motion on Jurisdiction, 10 August 1995,
paras 5 et 9
207 Le Procureur c. Dusko Tadic, IT-94-1, Mémoire d'amicus curae de Juristes Sans Frontières, p. 4
208 George ALDRICH, "Jurisdiction of the International Criminal Tribunal for the Former Yugoslavia",
(1996), 90 A.J.I.L. 64, 65
209 Notamment la 13e modification du RPP du 13 décembre 2000
210 L'alinéa D) se lit comme suit:
Aux fins des paragraphes A) i) et B) i) supra, l'exception d'incompétence s'entend
exclusivement d'une objection selon laquelle l'acte d'accusation ne se rapporte pas :
i) à l'une des personnes mentionnées aux articles 1,6,7 et 9 du Statut
ii) aux territoires mentionnés aux articles 1, 8 et 9 du Statut
iii) à la période mentionnée aux articles 1, 8 et 9 du Statut
iv) à l'une des violations défmies aux articles 2, 3, 4, 5 et 7 du Statut.
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probable qu'un tel appel soit recevable211 . De cette manière, cet amendement du RPP risque
de s'avérer une entrave au droit des accusés d'accès aujuge.
Quant à l'article 73, il permet à l'accusé de saisir la Chambre de première instance,
d'une requête, autre qu'une exception préjudicielle, à tout moment après que l'affaire lui ait
été attribuée, en vue d'obtenir une décision ou une réparation212. L'accusé peut alors
soulever devant la Chambre de première instance toute question, de fait et de droit, liée au
déroulement de la procédure ou au respect de ses droits213 . L'article 73 dit expressément
que les requêtes peuvent être écrites et orales. La décision relative à une requête orale peut
être rendue oralement mais si une partie indique son intention d'introduire un appel
interlocutoire contre cette décision, la Chambre est obligée de la rendre par écrit et d'y
joindre les motifs. Une décision rendue en vertu de l'article 73 peut faire l'objet d'un appel
interlocutoire à la condition que la Chambre de première instance en ait certifié l'appel. Elle
le fait si sa décision touche à une « question susceptible de compromettre sensiblement
l'équité et la rapidité du procès, ou son issue, et que son règlement immédiat par la
Chambre d'appel pourrait concrètement faire progresser la procédure »214. Les exemples
d'arrêts rendus en vertu de l'article 73 sont nombreux215. Nous constatons par conséquent
que cette voie de recours contre des décisions interlocutoires de la Chambre de première
instance existe et qu'elle est opérationnelle.
Le Statut du Tribunal prévoit le double degré de juridiction au sein du TPIY et le RPP
précise les modalités de l'exercice du recours devant la Chambre d'appel. Le Chapitre VII
du RPP prévoit particulièrement que les parties ont le droit d'être présentes à l'audience de
l'appel, de présenter leurs arguments et même de présenter à certaines conditions des
éléments de preuve supplémentaires. La Chambre d'appel est habilitée à confirmer, annuler
211 L'article 25 du Statut limite à deux les motifs pour lesquels une partie peut interjeter appel: une erreur sur
un point de droit qui invalide la décision et une erreur de fait qui a entraîné un déni de justice.
212 Article 73 du RPP
213 L'article 20 du Statut stipule que la Chambre de première instance veille à ce que le procès soit équitable et
rapide et qu'il se déroule conformément aux règles de procédure et de preuve en respectant les droits de
l'accusé. Cela signifie notamment que, pour s'acquitter de cette tâche, la Chambre est habilitée à prendre
toute décision nécessaire qu'une partie, et en particulier l'accusé, peut lui adresser.
214 Article 73 B) du RPP
215 À titre d'exemples, on peut citer les décisions suivantes: Le Procureur c. Goran Jelisic, IT-95-1O,
Décision relative à la Requête urgente aux fms de proroger le Délai, 19 juillet 2000, Le Procureur c. Blagoe
Simic et autres., IT-95-9, Décision relative à l'Appel interjeté par Stevan Todorovic contre la Décision orale
du 4 mars 1999 et la Décision écrite du 25 mars 1999 de la Chambre de Première Instance III, Le Procureur c.
Dario Kordic et Mario CerJœz, IT-95-14/2), Décision relative à l'Appel concernant la Déclaration d'un
Témoin décédé, 21 juillet 2000, Le Procureur c. Kupreskic et consorts, IT-95-16, Décision relative à l'Appel
interjeté par Dragan Papic contre la Décision de procéder par voie de déposition, 15 juillet 1999 et beaucoup
d'autres, parmi lesquelles quelques dizaines de décisions relatives à une autorisation d'interjeter appel.
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ou réviser les décisions des Chambres de première instance216. Toutefois, le Statut du
Tribunal limite le droit d'accès à la Chambre d'appel en reconnaissant seulement deux
motifs d'introduire un appel - « erreur sur un point de droit qui invalide la décision» ou
« erreur de fait qui a entraîné un déni de justice ». Cependant, comme nous l'avons vu, la
Convention européenne accepte que les conditions d'admissibilité des recours devant les
instances supérieures soient plus restreintes sans qu'il y ait violation de l'article 6. Enfin, la
question de savoir si la jouissance du droit d'accès à la Chambre d'appel est effective ou
non demeure à vérifier dans les circonstances propres à chaque cas d'espèce217.
Enfin, le Statut et le RPP permettent à une personne condamnée de déposer, dans
l'année suivant le prononcé du jugement définitif, une demande en révision si l'on
découvre un fait nouveau qui n'était pas connu au moment du procès et qui aurait pu être un
élément décisif de la décision218. S'il est établi que le fait nouveau aurait influencé la
décision de manière décisive, la Chambre révise le jugement et prononce un nouveau
jugement après audition des parties219. Ce nouveau jugement est également susceptible
d'appel22o qui peut, de sa part, donner lieu à un renvoi de l'affaire à la Chambre de première
instance221 . Jusqu'à présent trois demandes en révision ont été déposées devant le TPly222.
B. Le cas du plaidoyer de culpabilité
L'article 20 du Statut et les articles 62 et 62 bis du RPP reconnaissent la possibilité
pour l'accusé de plaider «coupable» ou «non coupable» pour un ou plusieurs chefs
d'accusation. En cas de plaidoyer de culpabilité sur l'ensemble des chefs, la Chambre de
première instance déclare l'accusé coupable et donne instruction au Greffier de fixer la date
de l'audience consacrée à la détermination de la sentence. En d'autres termes, en plaidant
216 Article 25 du Statut
217 Selon les dernières données, la Chambre d'appel a déjà rendu huit arrêts d'appel et douze affaires sont
actuellement pendantes devant elle (http://www.un.org/icty/glance/index.htmconsultéle2août2002).Suite à
des appels interjetés par les condamnés, elle a prononcé trois acquittements (Zoran Kupreskic, Mirjan
Kupreskic et Vlatko Kupreskic (IT-96-23», sept réductions de sentences (Dusko Tadic (IT-94-1), Drago
Josipovic et Vladimir Santic (IT-96-23), Dragolub Kunarac (IT-96-23/l), Radomir Kovac et Zoran Vukovic
(IT-95-16), Drazen Erdemovic (IT-96-22», une confirmation de l'acquittement par la première instance
(Zejnil Delalic (IT-96-21» et a confirmé la sentence d'un condamné (Anto Furunzjia (IT-95-1711».
218 Article 26 du Statut et article 119 et suivants du RPP.
219 Article 120 du RPP
220 Article 121 du RPP
221 Article 122 du RPP
222 Seulement la demande en révision du condamné Goran Jelisic le 7 janvier 2002 a été tranchée jusqu'à
l'heure actuelle. Le 2 mai 2002 elle a été rejetée par la Chambre d'appel. Les deux autres demandes en
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« coupable» l'accusé renonce à son droit à un procès équitable et public. Le droit d'accès à
la justice, nous l'avons dit, n'est pas absolu et ses titulaires peuvent y renoncer à certaines
conditions. Cependant, la renonciation à l'exercice du droit d'accès garanti par la CEDH,
doit être non équivoque223 . L'article 62 bis du RPP quant à lui oblige la Chambre de
première instance à procéder à l'examen du plaidoyer de culpabilité présenté par un accusé
selon les critères suivants: a-t-il été fait délibérément, en toute connaissance de cause, est-
il équivoque ou pas224. Avant d'accepter un plaidoyer de culpabilité, la Chambre de
première instance doit aussi s'assurer « qu'il existe des faits suffisants pour établir le crime
et la participation de l'accusé à celui-ci, compte tenu soit d'indices indépendants soit de
l'absence de tout désaccord déterminant entre les parties sur les faits de l'affaire »225. Au vu
de ces critères, il est peu probable que la renonciation du droit d'accès à la justice soit
problématique dans la plupart des cas et cette disposition s'avère même une protection des
accusés contre des plaidoyers de culpabilité hâtifs ou non avisés.
Par contre, l'article 62 ter du RPP, adopté le 13 décembre 2001, a légalisé le
marchandage de plaidoyer (plea bargainingi26• Cette pratique permet désormais aux
parties de conclure un accord en vertu duquel l'accusé s'engage à plaider coupable à
l'ensemble des chefs d'accusation ou à certains d'entre eux et le Procureur s'engage à
demander à la Chambre l'autorisation de modifier l'acte d'accusation en conséquence et à
suggérer une peine227. La Chambre n'est pas en principe liée par cet accord et peut le
refuser228• Toutefois si elle l'accepte, elle demande la divulgation de l'entente, « soit en
audience publique soit, si des motifs convaincants ont été présentés, à huis clos, au moment
révision déposées par Dusko Tadic le 18 juin 2001 et par Drago Josipovic le 21 février 2002 sont encore
pendantes.
223 Voir supra, note 142
224 Cet article a été ajouté au RPP le 12 novembre 1997 suite au plaidoyer de culpabilité introduit par l'accusé
dans l'affaire Le Procureur c. Drazen Erdemovic, IT-96-22. La Chambre d'appel avait trouvé le plaidoyer de
M. Erdemovic involontaire car il n'était pas fait en connaissance de cause. De plus, selon les juges Cassese et
Stephen, il était aussi équivoque.
225 Article 62 bis iv) du RPP
226 Une pratique peu connue dans les pays européens de tradition civiliste parties à la Convention.
227 L'adoption de l'article 62 ter s'est imposée parce que le marchandage de plaidoyer se pratiquait déjà
depuis un certain temps sans qu'il soit contrôlé par le Tribunal. Ainsi, l'Accusation et la Défense dans
Erdemovic et dans Jelisic avaient conclu des accords sur le plaidoyer avant même que se soit officiellement
permis par le RPP.
228 Article 62 ter B) du RPP. Cependant, vu que de tels accords sont inter alia des moyens d'économiser le
temps judiciaire, les Chambres auront probablement tendance à les accepter si elles sont convaincues que les
intérêts de la justice et des victimes sont protégés.
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où l'accusé plaide coupable conformément à l'article 62 vi), ou demande à revenir sur son
plaidoyer de non-culpabilité »229.
Même en mettant de côté le débat sur l'opportunité de recourir au marchandage de
plaidoyers dans les procès internationaux pour des crimes d'une telle gravité qui ont des
répercussions sur l'interprétation de l'histoire mondiale, il existe à notre avis de sérieux
doutes quant à la participation volontaire de l'accusé à de tels accords. Dans certains cas, il
est difficile d'imaginer que l'accusé ait réellement le choix de consentir ou de refuser un
accord de plaidoyer. Au surplus, la non divulgation de l'accord de plaidoyer en public
autorisée par l'article 62 ter peut rendre la renonciation au droit d'accès à un juge encore
plus douteuse dans un cas d'espèce.
La pratique du TPIY offre un exemple d'accord de plaidoye?30 conclu dans des
circonstances pour le moins obscures et suspectes, qu'il convient d'exposer et de
commenter. Stevan Todorovic est accusé de violations graves des Conventions de Genève,
de crimes de guerre et de crimes contre l'humanité - un total de vingt-sept chefs.
Appréhendé par la SfOR et transféré au quartier pénitentiaire du Tribunal, il plaide non
coupable aux trente-sept chefs. La Défense dépose une «requête aux fins d'assistance
judiciaire» pour obtenir des informations et des documents de la part de la SfOR et
d'autres forces militaires; la Défense envisageait justifier une requête en habeas corpus sur
ces documents. La Chambre de première instance fait droit à la requête de Todorovic et
ordonne à la SfOR, à l'OTAN, et aux trente-trois États participant à la SfOR de
communiquer les documents exigés à l'accusé. Elle ordonne également que le Commandant
général de la SfOR - le général américain Eric Shinseki - soit cité comme témoin. Le
Procureur interjette appel et l'OTAN avec quelques États concernés déposent des requêtes
en révision de cette décision231 • La Chambre de première instance décide de surseoir à
l'exécution de la décision attaquée jusqu'à ce que la Chambre d'appel tranche la question.
L'audience d'appel n'a jamais eu lieu. Dans une requête conjointe, confidentielle et
ex parte, le Bureau du Procureur et le Conseil de l'accusé présentent devant le Président de
la Chambre de première instance un accord de plaidoyer et de coopération232. En vertu de
cette entente, l'accusé accepte de plaider coupable sur le seul chef de persécution et de
229 Article 62 ter C) du RPP.
230 Il s'agit de l'affaire « Bosanski Samac » (IT-95-9/l) et de l'accord de plaidoyer de l'un des coaccusés,
Stevan Todorovic.
231 Ces États étaient le Canada, le Danemark, l'Allemagne, l'Italie, les Pays-Bas, la Norvège, le Royaume-
Uni, les États-Unis d'Amérique et la France.
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retirer toutes les requêtes actuellement pendantes. Ces requêtes concernaient une demande
d'assistance judiciaire, le tenue d'une audience consacrée aux circonstances de son
arrestation, une demande de retour dans le pays d'asile, une demande d'accès aux rapports
et documents de la SFOR et de l'OTAN, une requête aux fins de délivrance d'injonction au
général Shinseki, notamment des allégations quant à l'illégalité de son arrestation et à la
participation de la SFOR et de l'OTAN à des actes illégaux en relation avec son
arrestation233 . Pour sa part, le Procureur s'engage à retirer tous les autres chefs
d'accusation. Condamné à dix ans d'emprisonnement, M. Todorovic dépose un mémoire
précisant qu'il ne souhaitait pas interjeter appel contre le jugement relatif à la peine.
Étant donné le caractère confidentiel de l'accord sur le plaidoyer de culpabilité, l'on
ignore les motifs qui peuvent avoir guidé les parties à le conclure. À notre avis, il est en
tout cas peu probable que l'accusé ait eu le choix de signer l'accord de plaidoyer ou pas.
Dans les circonstances, c'était fort peu réaliste de s'attendre à ce que la SFOR, l'OTAN ou
les États concernés par les requêtes de M. Todorovic coopèrent avec le Tribunal et
produisent les documents dont il avait besoin pour préparer sa défense. Devant le peu
d'expectative de pouvoir étayer sa défense de façon pleine et entière, l'accusé a
probablement préféré plaider coupable et renoncer à l'exercice de son droit d'accès à la
justice. Si c'est le cas, l'on peut avoir de sérieux doutes quant au caractère volontaire du
plaidoyer de culpabilité; cela ne signifie pas pour autant que l'accord sur le plaidoyer ne
soit pas avantageux pour l'accusé.
Trois autres accords de plaidoyer en vertu de l'article 62 ter du RPP ont été conclus
dans l'affaire Sikirica et consorti34• Les accusés Dusko Sikirica, Damir Dosen et Dragan
Kolundzija sont revenus sur leurs plaidoyers de non-culpabilité et tous les trois ont plaidé
« coupables» à un chef d'accusation de persécutions comme crime contre l'humanité et la
poursuite a retiré les autres chefs.
En résumé, le TPIY est un tribunal accessible selon les exigences de la Convention; il
présente en effet des garanties procédurales et substantielles suffisantes qui permettent aux
personnes accusées devant lui de faire entendre leur cause par un juge. Cependant, certaines
normes du RPP que nous avons identifiées, peuvent donner ouverture à des abus de pouvoir
232 Plea and Co-operation Agreement between the Prosecutor and Stevan Todorovic.
233 Le Procureur c. Stevan Todorovic, IT-95-9/l, Décision relative à la requête de l'accusation aux fins de
retrait de chefs de l'acte d'accusation et à la requête de la défense aux fins de retrait de requêtes actuellement
pendantes devant la chambre de première instance, 26 février 2001
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et représentent des risques potentiels d'entraves au droit d'accès au tribunal. L'accessibilité
du Tribunal, aussi importante soit-elle, n'est que l'une des dimensions du droit d'accès à la
justice. L'individu a le droit d'obtenir une décision judiciaire mettant fin au litige et ayant
un effet contraignant sur les parties. Examinons maintenant cette question au regard du
TPIY.
2. Le TPIY possède un pouvoir juridictionnel adéquat
Nous avons vu qu'un tribunal est « apte à décider» au sens de la Convention s'il jouit
de la plénitude de juridiction, c'est-à-dire, s'il est habilité à trancher toute question de fait et
de droit relevant de sa compétence. Il convient dès lors d'examiner la compétence du TPIY
et de vérifier si celui-ci possède le pouvoir de trancher toute question relevant de sa
juridiction. Mais en raison du caractère international du tribunal, il faut examiner non
seulement les normes du Statut qui habilitent le TPIY à dire le droit (B) mais aussi et, avant
tout, les assises de son pouvoir juridictionnel (A).
A. Les fondements du pouvoir juridictionnel du TPIY
Comme nous l'avons vu, les paramètres de la compétence d'un tribunal sont
généralement définis dans la loi qui le crée. Dans l'ordre interne d'un pays, le pouvoir d'un
tribunal de juger s'associe naturellement à sa compétence de trancher le litige particulier
dont il est saisi. Les sources du pouvoir de juger posent très rarement des problèmes de
droit et la question est plutôt d'intérêt théorique. C'est d'ailleurs tout à fait normal car, dans
le contexte d'une nation homogène, le droit se rattache à l'État. Le droit national s'appuie
sur la cohésion des membres de la société nationale et a pour fondement éthique une
conscience juridique commune des membres de la société235 • La cohérence de l'ordre
juridique de la société est généralement assurée par une Constitution qui en fixe les
fondements et détermine le partage des compétences et des pouvoirs entre les différents
organes étatiques. Ainsi, traditionnellement, un tribunal en tant qu'organe de l'État, fait
partie du système judiciaire de cet État et détient son pouvoir directement de la loi qui l'a
créé. Évidemment le TPIY n'est pas un organe étatique mais un organe international, créé
dans l'ordre juridique international. La logique inhérente à la société nationale ne saurait
234 Prosecutor v. Sikirica and others., « Keratenn Camp », IT-95-8, Sentencing Judgment, 13 November
2001, para 17 et suiv.
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donc s'appliquer au Tribunal international, tant pour expliquer la raison de son existence
que pour établir le fondement de son pouvoir judiciaire. Un éclaircissement s'avère donc
indispensable.
La société internationale236 ne possède pas toutes les caractéristiques de la société
nationale et ne reproduit pas l'organisation politique de l'État. La société internationale ne
possède pas d'organe législatif qui élabore ses « lois» et qui soit le porte-parole de la
conscience juridique de la société internationale. De même, il n'existe pas de Constitution
internationale formelle qui encadrerait la production normative des membres principaux de
cette société, les États. Néanmoins, l'absence de séparation des pouvoirs et plus
spécialement d'un organe législatif formel dans l'ordre international ne signifie pas que la
société internationale soit sans règles de droit contraignantes237. La source de ses règles est
la volonté des États - sujets principaux de l'ordre international - de se soumettre à des
normes régissant les relations internationales238 • De nos jours, il ne fait plus de doute qu'il
existe un ordre juridique international. Ses règles constituent bel et bien un
« système juridique»239, même si les procédures au sujet de leur élaboration et de leur
application diffèrent substantiellement de celles du droit interne. Bref, comme tout système
de droit constitue le produit d'une société particulière, le droit international est le produit de
la société internationale24o et reflète ses particularités. Malgré le manque d'homogénéité,
l'absence d'organisation politique à la manière d'un État, la société internationale existe241
et sécrète son droit. Certes, n'étant pas institutionnalisée, la communauté internationale
235 George KASPARTOV, Le droit international en tant que système juridique, Sofia, Éditions H.G. Danov,
1945,p.14
236 Selon le professeur Quoc Dinh le droit international est le droit applicable à la société internationale ce qui
implique l'existence d'une société internationale, distincte de la société nationale ou étatique (N. QUOC
DINH, P. DAILLIER et A. PELLET, op. cit., note 8, p. 33.)
237 Le professeur Nguyen Quoc Dinh décrit ce phénomène de la manière suivante:
en l'absence d'un législateur institué, les sociétés primitives étaient néanmoins soumises à
un droit coutumier directement issu du groupe social et reconnu par lui. Ces constatations
s'appliquent à la société internationale. Les différents États qui la composent, tout en étant
assujettis au droit, comme dans les collectivités primitives, participent ensemble à son
élaboration et n'ont point besoin d'instituer un législateur.
238 Tant les normes conventionnelles que les normes coutumières reposent sur la volonté de l'État, les
premières de manière évidente, les deuxièmes, à cause de la reconnaissance par les États du caractère
obligatoire d'un usage et l'acceptation de s'y soumettre. Voir sur cette question Jean COMBACAOU, « Le
Droit international: bric-à-brac ou système? », (1986), 31 Archives de philosophie du droit, 89.
239 Id., 85-105
240 N. QUOC DINH, P. DAILLIER et A. PELLET, op. cit., note 8, p.33.
241 Les références que l'on trouve dans d'innombrables traités internationaux à la « communauté
internationale », la « humanité toute entière », la « communauté des États », les « nations unies» etc., en sont
la preuve.
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comme tel ne possède pas de personnalité juridique. Ainsi, « dotée d'une indéniable
capacité de jouissance, la communauté internationale ne bénéficie pas encore d'une
capacité d'exercice direct de ses droits et obligations »242. Elle ne peut donc exercer ses
droits que par l'intermédiaire des États ou des organisations internationales243 . C'est la
dynamique dans laquelle s'inscrit l'instauration du TPIY.
Nous avons déjà démontré que le TPIY a été établi par une résolution du Conseil de
sécurité de l'ONU, agissant au nom de la communauté internationale244. Nous avons aussi
déterminé que la résolution en question était une « norme ayant force légale» même s'il ne
s'agissait pas d'une loi au sens strict du mot. Mais la « volonté législative» du Conseil ne
saurait seme attribuer un rôle juridictionnel à un organe. Le pouvoir de dire le droit et de
l'interpréter est une habilitation expresse à rendre justice en application de règles juridiques
établies par la société. Dans une société nationale, le rôle des tribunaux pénaux notamment
est de mettre en œuvre la responsabilité pénale de ceux qui ont transgressé les prohibitions
établies par l'État au nom de la société et destinées à protéger les relations sociales.
Autrement dit, le pouvoir de juger en matière pénale présuppose l'existence de normes
juridiques dont la méconnaissance nuit aux relations sociales et, de manière générale, à la
société. Dès lors, l'on peut dire que les deux éléments du pouvoir de dire le droit sont
l'habilitation par le pouvoir public, d'où la force obligatoire des décisions judiciaires, et
l'existence de normes juridiques à appliquer. Nous soutenons que la même logique a mené
les Nations Unies à la création du TPIY. En voici les raisons.
La communauté internationale a reconnu depuis le début du XXe siècle l'existence
d'actes internationalement illicites. Parmi ceux-ci, la Commission du droit international a
identifié les « crimes internationaux »245 en faisant référence à des actes portant atteinte, au
moins autant qu'aux droits subjectifs de tel État particulier, à l'ordre public international.
La création de cette nouvelle catégorie juridique visait à ajouter à la responsabilité
internationale - traditionnellement réparatrice - une nouvelle fonction: garantir la légalité
internationale :
242 N. QUOC DINH, P. DAILLIER et A. PELLET, op. cil., note 8, p. 394
243 Id
244 L'Organisation des Nations Unies est l'organisation internationale la plus représentative au monde. À
l'heure actuelle, après l'adhésion de la Suisse et du Timor Oriental en 2002, cent quatre vingt et onze pays
sont membres de l'ONU ce qui représente la totalité des États existant, à une exception près -le Vatican. Dès
lors, l'on peut soutenir que l'ONU représente la communauté internationale.
245 Articles 19 (2) et (3)(a), Annuaire cm (1979), vol. II, pt 2, 92; Rapport de la cm (1980), Doc. NU
A/35/l 0, 90-93
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Être responsable d'un crime international, aux yeux des promoteurs de
l'institution, ce n'est plus seulement être tenu envers la victime d'une
obligation de réparer, c'est surtout être le sujet passif d'un pouvoir reconnu
à la communauté internationale toute entière de déclencher des « contre-
mesures» ayant le caractère de voies d'exécution. Dans cette optique, la
communauté se présente, comme dans le cas du jus cogens, comme le
garant d'un ordre public international au respect duquel chacun est
intéressé, et peut-être même a droit puisque le crime est conçu comme la
. l' d' bl" 246VIO atlOn une 0 IgatlOn erga omnes .
Cette idée générale à graduellement mené à une internationalisation du droit pénat247
qui s'est d'abord concrétisé par l'incrimination en droit international des actes qui portent
atteinte à l'ordre international et dans la reconnaissance d'une responsabilité pénale des
individus en droit internationat248 pour donner enfin lieu à la création d'une Cour pénale
internationale permanente compétente « à l'égard des personnes pour les crimes les plus
graves ayant une portée internationale »249. Tout ce processus révèle la volonté de la
communauté internationale de se protéger contre des actes qui lui sont nuisibles. De plus, il
est la manifestation d'un développement progressiste de la conscience internationale et de
l'ordre juridique international. La création du TPIY s'inscrit dans ce contexte.
246 J. COMBACAOU, loc. cit., note 238, 104
247 Serge SUR, « Le droit international pénal entre l'État et la société internationale », dans
L'internationalisation du droit pénal, Actes de colloque, Faculté de droit, Université de Genève, 16 - 17 mars
200, disponible sur http://www.ridi.org/adi/200110sur.htm (date d'accès: 4 août 2002). Selon le professeur
Sur l'on distingue trois étapes successives de cette évolution. La première, consiste en l'établissement
conventionnel d'une coopération policière et judiciaire entre les Etats en vue d'une meilleure application de
leurs droits pénaux internes (par exemple en matière d'extradition). Il s'agirait là d'un degré minimal
d'internationalisation car les infractions et les peines restent définies en droit interne et, d'autre part
l'extradition peut être refusée pour des motifs d'ordre public de l'État requis. La deuxième étape de
l'internationalisation du droit pénal consisterait à incriminer certains actes dans l'ordre international ou tout
au moins à prévoir une obligation pour les États signataires des Conventions internationales d'incriminer ces
actes dans leur droit national et d'habiliter leur tribunaux internes à en connaître. Ce serait donc l'étape de
l'internationalisation normative du droit pénal dans la mesure où la répression des crimes internationaux
s'effectue dans l'ordre national. Enfin, la troisième étape d'internationalisation du droit pénal est son
institutionnalisation par la constitution de juridictions pénales internationales.
248 Le principe de la responsabilité individuelle pour des crimes internationaux a été clairement établi par le
jugement du TMI de Nuremberg et celui de Tokyo. Il a en plus été formulé par la Commission de droit
international en 1950. Parallèlement à une codification des infractions en droit international, les États ont
reconnu le principe de la compétence universelle en matière de crimes internationaux et se sont engagés à
juger ou à extrader des individus ayant commis de tels crimes. Enfin, Le Projet de Code des crimes contre la
paix et la sécurité de l'humanité de la CDI reconnaît que les crimes suivants entraînent la responsabilité
pénale individuelle: l'agression (article 15), le génocide (article 19), l'apartheid (article 20), les crimes de
guerre exceptionnellement graves (article 22), le recrutement, l'emploi, le financement et l'entraînement de
forces paramilitaires (article 22), le trafic illicite de drogue (article 25) et le fait de causer intentionnellement
un dommage grave à l'environnement (article 26). Pour une analyse plus détaillée du principe de la
responsabilité pénale individuelle en droit international voir Lyal SUNGA, Individual Responsibility in
International Lawfor Serious Human Rights Violations, Boston: Norwell, MA, Martinus Nijhoff, 1992.
249 Article 1 du Statut de Rome de la Cour pénale internationale
63
Pourtant, comme le souligne fort à propos Joshua Koran, il ne faut pas confondre
« criminalité» et «compétence». L'autorité législative de prohiber certains actes ne
signifie pas nécessairement une autorité judiciaire en mesure de les juger et de punir les
violateurs25o. Plus particulièrement, l'illégalité préétablie des actes incriminés dans le
Statut du TPIY ne serait pas à elle seule suffisante pour justifier l'existence d'une
compétence universelle pour juger leurs auteurs; étant donné qu'aucune des conventions
internationales définissant les crimes ne confère expressément au TPIY le «pouvoir de
juger », le Tribunal manquerait de compétence juridictionnelle251 . En tout respect pour cet
auteur, nous soutenons le contraire et nous appuyons notre opinion sur celle d'autres
auteurs. Les actes relevant du Statut du TPIY sont non seulement « criminels» mais aussi
«punissables» depuis des décennies selon le droit international. L'atteinte qu'ils causent à
la société internationale est d'une telle gravité que les États ont reconnu la nécessité de les
poursuivre et de juger leurs auteurs universellement, c'est-à-dire devant des tribunaux qui
ne seraient normalement pas compétents si l'on appliquait les principes traditionnels de
territorialité et de personnalité de la loi pénale. Les États se sont ainsi engagés à non
seulement rechercher et poursuivre les auteurs des violations du droit humanitaire en justice
252, mais aussi ils ont consenti à ce qu'une juridiction étrangère ait compétence à l'égard de
leurs ressortissants s'ils ont enfreint les normes pénales internationales253 . La compétence
universelle reconnue de la sorte est devenue règle coutumière du droit international et l'était
au moment de la création du TPIY.
Pour paraphraser Kenneth Roth, ce n'est pas le concept d'extraterritorialité qui est
nouveau mais la volonté des États de s'acquitter des devoirs qu'il impose254.
L'établissement du TPIY dans le but de «juger les personnes présumées responsables de
violations graves du droit humanitaire international» commises en ex-Yougoslavie n'est
qu'une façon pour l'ensemble des États de s'acquitter de leur devoir de traduire en justice
ceux qui violent le droit humanitaire. Les crimes que le TPIY a la compétence de juger sont
circonscrits dans des normes juridiques - sous la forme de prohibitions - établies par la
250 J. KORAN, loc. cil., note 142,44
251 Id, 58
252 D'après certains auteurs, l'obligation des États de juger en application du principe de la compétence
universelle, découle directement de l'ordre juridique international et, plus spécifiquement, du devoir de mettre
en œuvre le droit pénal international. Voir Philippe WECKEL, « L'institution d'un tribunal international pour
la répression des crimes de droit humanitaire en Yougoslavie », (1993), A.F.D.L XXXIX, 243
253 Que cette juridiction étrangère soit un tribunal national ou un tribunal international, cela devrait à notre
avis être indifférent aux États si les deux tribunaux offrent les mêmes garanties d'équité du procès.
254 Kenneth ROTH, "The Case for Universal Jurisdiction", (2001), Foreign Affairs (October 2001), 150, 151
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communauté internationale, dont la transgression nuit à l'ordre public international et qui
entraînent la responsabilité pénale d'individus. Le Conseil de sécurité, par une décision
contraignante et unilatérale mais prise au nom des États membres des Nations Unies, a
rendue ces normes opérationnelles en leur ajoutant la force obligatoire propre à ses
décisions. Voici comment le professeur Sur commente la création des deux tribunaux
pénaux internationaux ad hoc 255 par le Conseil de sécurité :
Leur création résulte ainsi des décisions unilatérales d'un organe
international, disposant du pouvoir de prendre des décisions obligatoires à
l'égard de l'ensemble des États membres des Nations Unies. Non seulement
la création de tels tribunaux s'impose à tous, mais leur compétence pénale
est obligatoire pour tous. L'universalité de la juridiction est ainsi
immédiatement posée, sans dépendre du consentement individuel de chacun
des membres, sans reposer sur une négociation universelle, sans permettre
de s'en exonérer par des réserves, voire une auto-exclusion unilatérale. Au
surplus, cette compétence est rétroactive, de telle sorte que la non existence
du tribunal au moment où les faits incriminables se produisent ne peut faire
obstacle à leur répression ultérieure. Il n'y a pas là d'atteinte au principe de
non rétroactivité de la loi pénale, puisque la qualification de ces
comportements comme crime est en toute hypothèse antérieure. C'est
l'efficacité de la répression qui se trouve renforcée par le recours à des
juridictions spéciales, à la compétence internationalement obligatoire et
universellement opposable256• (soulignés ajoutés)
Afin de ne pas enfreindre le principe de non rétroactivité, le Conseil de sécurité ne
pouvait habiliter le TPIY à connaître d'actes qui ne constituaient pas, au moment de
l'adoption de la Résolution 827, des crimes en droit international et des modes de
participation criminelle, connus en droit internationae57• Cette conclusion est appuyée par
le Rapport du Secrétaire général :
Il faut souligner qu'en confiant au Tribunal international la tâche de juger
les personnes présumées responsables de violations graves du droit
international humanitaire, le Conseil de sécurité ne créerait pas ce droit ni
ne prétendrait « légiférer» à cet égard. C'est le droit international
humanitaire existant que le Tribunal international aurait pour tâche
d'appliquer.158
[... ]
255 Il s'agit du TPIY et du TPIR.
256 S. SUR, loc. cil., note 247.
257 Dapha SHRAGA & Ralph ZACKLIN, "The International Tribunal for the Former Yugoslavia", (1994)
E.JIL. Vol. 5 No. 3, 360, 364
258 Rapport du Secrétaire Général, précité, note 114, para 29
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l'application du principe nullum crimen sine lege exige que le Tribunal
international applique des règles du droit international humanitaire qui font
partie sans aucun doute possible du droit coutumier, de manière que le
problème résultant du fait que certains États, mais non la totalité d'entre
eux, adhèrent à des conventions spécifiques ne se pose pas. Cela semblerait
particulièrement important dans le cas d'un tribunal international jugeant
des personnes présumées responsables de violations graves du droit
international humanitaire.259
En résumé, le pouvoir du TPIY de juger est composé de trois éléments. Il repose,
d'une part, sur l'existence de prohibitions internationales conçues pour protéger l'ordre
public international et dont la violation entraîne la responsabilité pénale individuelle et,
d'autre part, sur l'habilitation du Tribunal conférée par le Conseil de sécurité, agissant au
nom de la communauté internationale, de connaître de ces crimes. Enfin, le pouvoir
juridictionnel du TPIY comprend aussi toutes les attributions propres à la fonction
judiciaire, implicitement contenues dans 1'habilitation par le Conseil de sécurité de dire le
droit. L'aptitude du TPIY à « se prononcer sur toute question de fait et de droit relevant de
sa compétence» est donc conditionnée par l'existence de normes internationales à
appliquer non seulement par respect du principe Nullum crimen sine lege mais surtout parce
que le Conseil de sécurité ne pouvait pas investir le Tribunal de pouvoir juridictionnel sur
des questions non régies par le droit international existant au moment de l'établissement du
TPIY.
B. Le champ de la compétence du TPIY
Examinons maintenant les pouvoirs juridictionnels spécifiques du TPIY et vérifions
si la compétence dont le Conseil de sécurité a investi le Tribunal reflète des règles du droit
international existant au moment de la création du Tribunal. Nous nous intéressons plus
particulièrement au mandat officiel confié au Tribunal par le Conseil de sécurité, tel qu'il
est énoncé dans le Statut. Il importe de faire cette précision puisque, comme nous aurons
l'occasion de mentionner plus bas, le TPIY a vraisemblablement créé de nouvelles normes
par voie d'interprétation de certaines règles du droit international humanitaire. Cela a eu
pour effet d'attribuer compétence au Tribunal par rapport à des actes dont la criminalité en
droit international est pour le moins douteuse 260. Cependant, il s'agit là d'une question
259 Id, para 34
260 L'une des interprétations problématiques concerne l'application des règles du « droit de La Haye»
contenues à l'article 3 du Statut dans le contexte d'un conflit armé interne.
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d'application des dispositions du Statut par le Tribunal lui-même. Aussi tentante que cette
problématique soit, elle échappe à l'objectif de notre étude qui consiste à vérifier si le
TPIY, en tant qu'organe juridictionnel, répond aux exigences systémiques d'équité, telles
que définies par la CEDH. Par conséquent, les pouvoirs attribués au TPIY par les
dispositions de son Statut sont l'objet central de l'analyse qui suit.
La compétence du TPIY, dans ses quatre dimensions, est déterminée par les termes
du Statut comme suit :
Article 1
Le Tribunal international est habilité à juger les personnes présumées
responsables de violations graves du droit international humanitaire
commises sur le territoire de l'ex-Yougoslavie depuis 1991, conformément
aux dispositions du présent statut.
Ainsi, l'article 1 contient les éléments fondamentaux de la compétence du Tribunal-
le mandat de juger et ses paramètres personnel, matériel, territorial et temporel. Il annonce
aussi, de façon générale, que le Tribunal est compétent pour juger des « violations graves
du droit international humanitaire ». Le droit applicable devant le TPIY est donc le droit
des conflits armés et plus particulièrement, la partie de ce droit qui lie certainement les
belligérants du conflit yougoslave261 . Le Tribunal a pour mission de juger de faits qui
constituent des violations de ce droit. Selon le Secrétaire général:
Le droit applicable se présente sous forme de règles du droit conventionnel
et de règles du droit coutumier. Certaines règles de droit international
coutumier ne sont pas énoncées dans des conventions, mais une partie des
grands principes du droit humanitaire conventionnel fait partie du droit
international coutumier?62.
La question de saVOir si l'expression « violations graves du droit international
humanitaire », exclut du champ de compétence du TPIY la poursuite de contrevenants
261 Éric DAVID,« Le Tribunal pénal international pour l'ex-Yougoslavie », (1992) 24 R.B.D.l 565,570.
L'auteur fait remarquer que les règles du droit des conflits armés ne s'applique que dans l'hypothèse d'un
conflit international, et très partielIement dans l'hypothèse d'un conflit armé interne.
262 Rapport du Secrétaire Général, précité, note 114, para 33. Le Secrétaire général a dit aussi que la partie du
droit conventionnel qui est devenu sans doute partie du droit international coutumier inclut les quatre
Conventions de Genève du 12 août 1949, irifra, note 268, la Convention (IV) de La Haye concernant les lois et
coutumes de la guerre sur terre du 18 octobre 1907, [1910] B.T.S. 9 et son Règlement annexe, la Convention
pour prévention et la répression du crime de génocide du 9 octobre 1948, (1951) 78 R.T.N.U. 277, (ci-après
« Convention sur le génocide») et le Statut du Tribunal militaire international du 8 août 1945, (1951), 82
R.T.N.U. 279, (ci-après« Statut du TMI de Nuremberg »).
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mineurs responsables de violations mineures a reçu une réponse négative par la Chambre de
première instance263 . À son avis, si le Conseil de sécurité avait inclus les articles 2, 3,4 et
5 dans le Statut, c'est parce qu'il considérait que les infractions y énumérées constituaient
toutes des « violations graves du droit international humanitaire ».
Mentionnons que certains États avaient proposé d'identifier dans le Statut trois
catégories de criminels en fonction du niveau de leur degré de responsabilité264. Ces
propositions n'ont pas été retenues, ce qui indique que le Secrétaire général et le Conseil de
sécurité ne voulaient pas restreindre la marge d'appréciation du Tribunal quant à la gravité
propre aux crimes relevant de sa compétence. Par conséquent, l'on peut affirmer que tous
les crimes inclus dans le Statut du Tribunal sans égard à leur relative gravité dans les faits
constituent des « violations graves du droit international humanitaire» au sens de l'article 1
du Statut.
Les articles suivants du Statut précisent les compétences rationae matériae (articles 2
à 5), ratione persone (articles 6 et 7), ratione loci et ratione temporis (article 8) du
Tribunal.
a) La compétence ratione matériae
Les articles 2 à 5 du Statut du TPIY énumèrent les violations du droit international
humanitaire que le Tribunal est habilité à juger. Il faut les examiner tour à tour pour
déterminer si elles reflètent des normes internationales qui existaient au moment de la
création du Tribunal et entraînant la responsabilité pénale individuelle. Mais à titre de
remarques préliminaires, nous attirons l'attention sur quelques déficiences du libellé de ces
articles dont l'interprétation littérale pourrait donner lieu à des restrictions indues de la
compétence matérielle du Tribunal.
D'abord, les articles 2, 3 et 4 du Statut habilitent le Tribunal international « à
poursuivre les personnes responsables» des infractions énumérées dans ces articles, alors
que l'article 5 l'habilite « à juger les personnes responsables» des crimes qui y sont
énumérés. L'emploi de termes différents est sans doute attribuable à une mauvaise
263 Cet argument était soulevé par la Défense de l'un des accusés dans l'affaire Celebici. Les avocats
soutenaient que le TPIY a été établi « dans le but de ne poursuivre et de ne punir que les responsables des
violations les plus graves du droit international humanitaire, c'est-à-dire les personnes qui, investies d'un
pouvoir politique ou militaire, se sont rendues coupables des pires atrocités ».
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rédaction des textes du Statut, ce qui à notre avis ne signifie pas que le Tribunal dispose de
compétences différentes en vertu des articles 2, 3 et 4 d'une part et de l'article 5 d'autre
part. Cette conclusion semble indiscutable si l'on lit ces articles à la lumière de l'article 1
du Statut qui autorise le Tribunal àjuger265•
L'autre remarque concerne les modes de participation criminelle énoncés aux articles
2 à 5. Selon l'article 2, le Tribunal a compétence sur les personnes «qui commettent ou
donnent l'ordre de commettre» des violations graves relevant de cet article; selon l'article
3, sur celles « qui commettent» les crimes de guerre; selon l'article 4 sur celles « ayant
commis le génocide» et selon l'article 5 sur celles «responsables des crimes suivants
lorsqu'ils ont été commis [...] ». Si l'on faisait une interprétation stricte de ces dispositions,
cela signifierait que le Tribunal n'est compétent qu'à l'endroit des auteurs réels des crimes
et, en vertu de l'article 2, à l'égard de ceux qui ont donné l'ordre de commettre les
violations graves aux Conventions de Genève. La compétence du TPIY pourrait être
davantage restreinte si on donnait une portée différente aux textes en fonction des temps
verbaux différents utilisés (présent et passé). À notre avis, on ne peut opter pour une telle
interprétation; d'ailleurs, l'article 7 du Statut l'indique clairement: le Tribunal a
compétence sur toutes les formes de participation criminelle énumérées à l'article 7 pour
chacun des crimes contenus aux article 2 à 5 du Statut.
264 Voir le Rapport du Comité de réflexion sur la création d'un tribunal pénal international appelé àjuger des
crimes commis dans l'ex-Yougoslavie, (Doc. NU S/25266, para 21).
265 Néanmoins, le langage imprécis du Statut a donné lieu à des critiques légitimes, d'autant plus que la
version anglaise de l'article 1 emploie le terme «prosecute » et non pas « try » ou «judge ». Voici ce qu'a dit
un auteur:
Prosecution is the function of the Prosecutor, not the Tribunal; and persons are not
responsible until that has been determined by trial and conviction. Moreover, it was obviously
not intended that the serious violations of the international humanitarian law were to have
been committed in accordance with the provisions of the present Statute. (Howard LEVIE,
"The Statute of the International Criminal Tribunal for the Former Yugoslavia: A
Comparison with the Past and a Look at the Future", (1995),21 SYRACUSE J.Int'1 1. & Corn.
1,26, 7, n. 28)
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i) L'article 2 - les violations graves des conventions de Genève
de 1949
L'article 2 regroupe les « Violations graves des Conventions de Genève de 1949 »266.
Selon le Rapport du Secrétaire général:
Les Conventions de Genève énoncent des règles de droit international
humanitaire et stipulent les règles essentielles du droit coutumier applicable
dans les conflits armés internationaux. [..] Chaque Convention contient une
disposition énumérant les violations particulièrement graves qui sont
considérées comme des "infractions graves" ou crimes de guerre. Les
personnes qui commettent ou ordonnent de commettre des infractions
graves peuvent être traduites en justice et punies. Les listes des infractions
graves contenues dans les Conventions de Genève sont reproduites dans
l'article dont le texte suit 267.
Chacune des infractions contenues à cet article trouve en effet ses origines dans les
Conventions de Genève268• Les alinéas (a), (b) et (c) sont directement tirées d'une
266 L'article 2 se lit comme suit:
Article 2
Le Tribunal international est habilité à poursuivre les personnes qui commettent ou donnent l'ordre
de commettre des infractions graves aux Conventions de Genève du 12 août 1949, à savoir les actes
suivants dirigés contre des personnes ou des biens protégés aux termes des dispositions de la
Convention de Genève pertinente :
(a) L'homicide intentionnel;
(b) La torture ou les traitements inhumains, y compris les expériences biologiques;
(c) Le fait de causer intentionnellement de grandes souffrances ou de porter des atteintes
graves à l'intégrité physique ou à la santé;
(d) La destruction et l'appropriation de biens non justifiées par des nécessités militaires et
exécutées sur une grande échelle de façon illicite et arbitraire;
(e) Le fait de contraindre un prisonnier de guerre ou un civil à servir dans les forces armées
de la puissance ennemie;
(f) Le fait de priver un prisonnier de guerre ou un civil de son droit d'être jugé
régulièrement et impartialement;
(g) L'expulsion ou le transfert illégal d'un civil ou sa détention illégale;
(h) La prise de civils en otages.
267 Rapport du Secrétaire Général, précité, note 114, paras 37 et 38
268 Il s'agit notamment de la Convention de Genève pour l'amélioration du sort des blessés et des malades
dans les forces armées en campagne du 12 août 1949 (1), (1950) 75. R.T.N.V. 31, (ci-après « Convention de
Genève 1 »), la Convention de Genève pour l'amélioration du sort des blessés, des malades et des naufragés
desforees armées sur mer du 12 août 1949 (II), (1950) 75. R.T.N.V. 85, (ci-après « Convention de Genève
II »), la Convention de Genève relative au traitement des prisonniers de guerre du 12 août 1949 (III), (1950)
75. R.T.N.V. 136, (ci-après « Convention de Genève III »), et la Convention de Genève relative à la
protection des personnes civiles en temps de guerre du 12 août 1949 (IV), (1950) 75. R.T.N.V. 288, (ci-après
« Convention de Genève IV»).
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disposition commune aux quatre Conventions269. Les alinéas (e) et (f) découlent
respectivement des articles 50 et 51 des Conventions 1 et II et les alinéas (g) et (h) de
l'article 2 du Statut reprennent mot à mot de l'article 147 de la IVe Convention de Genève.
Les actes énumérés dans ces dispositions sont tous qualifiés de « violations graves» aux
conventions et entraînent la responsabilité pénale de ceux qui les ont commises.
Les Conventions de Genève de 1949 ont été adoptées à la suite des atrocités vécues
pendant la Deuxième guerre mondiale. Ainsi, les «violations graves» qu'elles prohibent
représentent une codification d'une partie du droit de Nuremberg27o. Le Statut du TMI
qualifiait les mêmes actes de «violations des lois et coutumes de la guerre» et les
incriminait à son article 6 (b) en se basant sur les Conventions de La Haye de 1907. Nul ne
conteste aujourd'hui qu'au moment de la création du TPIY, les violations graves des
Conventions de Genève et leurs aspects juridictionnels faisaient partie des règles du droit
international coutumier271 . Ces règles étaient donc simplement « importées» dans l'article
2 du Statut pour attribuer compétence au TPIY.
ii) L'article 3 - les violations des lois ou coutumes de la guerre
En vertu de l'article 3 du Statut, le TPIY est compétent pour connaître des
« Violations des lois ou coutumes de la guerre »272. Cette disposition du Statut est fondée
269 Les articles 50 Convention de Genève l, 51 Convention de Genève II, 130 Convention de Genève III et
147 Convention de Genève IV stipulent que:
Les infractions graves visées à l'article précédent sont celles qui comportent l'un ou l'autre
des actes suivants, s'ils sont commis contre des personnes ou des biens protégés par la
Convention: l'homicide intentionnel, la torture ou les traitements inhumains, y compris les
expériences biologiques, le fait de causer intentionnellement de grandes souffrances ou de
porter des atteintes graves à l'intégrité physique ou à la santé [... ]
270 A. BODLEY, loc. cil., note 154.,424.
271 D. SHRAGA & R. ZACKLIN, loc. cil., note 257, 364
272 L'article 3 se lit comme suit:
Article 3
Le Tribunal international est compétent pour poursuivre les personnes qui commettent des violations
des lois ou coutumes de la guerre. Ces violations comprennent, sans y être limitées:
(a) L'emploi d'armes toxiques ou d'autres armes conçues pour causer des souffrances
inutiles;
(b) La destruction sans motifdes villes et des villages ou la dévastation que ne
justifient pas les exigences militaires;
(c) L'attaque ou le bombardement, par quelque moyen que ce soit, de villes, villages,
habitations ou bâtiments non défendus;
(d) La saisie, la destruction ou l'endommagement délibéré d'édifices consacrés à la
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sur la Convention IVe de la Haye de 1907 concernant les lois et coutumes de la guerre sur
terre, le Règlement d'application annexé à cette Convention273 et son interprétation par le
jugement du Tribunal de Nuremberg274•
L'article prévoit expressément que la liste des crimes énumérés n'est pas exhaustive.
D'après l'affaire Tadic, en créant le Tribunal, le Conseil de sécurité visait à mettre un terme
à toutes les violations graves du droit international humanitaire perpétrées sur le territoire
de l'ex-Yougoslavie et pas seulement à des catégories spéciales de ces violations. La
Chambre conclut que l'article 3 confère au Tribunal international compétence à l'égard de
toute violation grave du droit international humanitaire qui n'est pas couverte par les
articles 2, 4 ou 5275• Le Tribunal serait donc compétent pour connaître de tout acte qui, bien
que non inclus explicitement dans le Statut, constituait, au moment de la création du
Tribunal, une violation aux lois ou coutumes de la guerre en droit international et entraînait
la responsabilité pénale de son auteur. Selon la Chambre d'appel dans Tadic, le TPIY est
compétent en vertu de l'article 3 pour connaître de tous les actes remplissant l'ensemble des
conditions suivantes:
i) la violation doit porter atteinte à une règle du droit international
humanitaire ;
ii) la règle doit être de caractère coutumier ou, si elle relève du droit
conventionnel, les conditions requises doivent être remplies (... ];
religion, à la bienfaisance et à l'enseignement, aux arts et aux sciences, à des
monuments historiques, à des oeuvres d'art et à des oeuvres de caractère scientifique;
(e) Le pillage de biens publics ou privés.
273 La Convention et son Règlement ont été adopté le 18 octobre 1907. Il sont connus comme le« Règles de
La Haye» ou encore le « droit de La Haye ».
274 Rapport du Secrétaire Général, précité, note 114, paras 41- 44
275 Suite à une interprétation littérale, téléologique, systématique et logique de l'article 3 du Statut la Chambre
d'appel a conclu que l'article 3 couvre plus spécifiquement:
i) les violations des Règles de La Haye sur les conflits internationaux; ii) les atteintes aux
dispositions des Conventions de Genève autres que celles classées comme «infractions
graves» par lesdites Conventions; iii) les violations de l'article 3 commun et autres règles
coutumières relatives aux conflits internes; iv) les violations des accords liant les Parties au
conflit, considérés comme relevant du droit conventionnel, c'est-à-dire des accords qui ne
sont pas devenus du droit international coutumier. (Procureur c. Dusko Tadic, précité, note
89, para 89)
En ce qui concerne ces derniers accords, la Chambre d'Appel a précisé que « le Tribunal international est
autorisé à appliquer, outre le droit international coutumier, tout traité qui: i) lie incontestablement les Parties
à la date de la commission du crime; et ii) ne s'oppose pas ou ne déroge pas aux normes impératives du droit
international, comme dans le cas de la plupart des règles coutumières du droit international humanitaire ».
(Procureur c. Dusko Tadic, précité, note 89, para 143)
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iii) la violation doit être grave, c'est-à-dire qu'elle doit constituer une
infraction aux règles protégeant des valeurs importantes et cette infraction
doit entraîner de graves conséquences pour la victime [...];
iv) violation de la règle doit entraîner, aux termes du droit international
coutumier ou conventionnel, la responsabilité pénale individuelle de son
auteur276.
Mais elle ajoute aussi «qu'il importe peu que les «violations graves» aient été
perpétrées ou non dans le contexte d'un conflit armé international ou interne, aussi
longtemps que les conditions précitées sont remplies »277. Or, rappelons-le, les « Règles de
La Haye» ont toujours été applicables dans le seul contexte d'un conflit internationaf78.
Ainsi, la conclusion de la Chambre d'appel qu'il existe une responsabilité pénale
individuelle pour des violations du droit humanitaire commises lors d'un conflit armé
interne constitue une nouvelle interprétation des règles conventionnelles et coutumières
internationales existantes au moment de la création du Tribunal est peut être jugée contraire
au principe de non rétroactivité de la loi pénale279 :
Though the chamber cited historic and contemporary practice extensively,
there is an argument to be made that the chamber's view represents the
progressive development of the law rather than /ege /ata. If such is the case,
the ex post facto argument gains much ground. It is perhaps significant that
article 5 indicates that the listed crimes can be prosecuted regardless of
whether the conflict is internaI or international, whereas article 3 contains
no such statement280.
Passons maintenant aux infractions explicitement énoncées à l'article 3. Les actes
incriminés aux alinéas (b) et (e) du Statut du TPIY - respectivement «la destruction sans
motif des villes et des villages ou la dévastation que ne justifient pas les exigences
militaires» et « le pillage de biens publics ou privés» - étaient inclus dans le Statut du TMI
276 Id., para 94
277 Id. Il convient de noter que « droit de La Haye» a toujours été applicable seulement dans le contexte d'un
conflit international. Ainsi, la conclusion de la Chambre d'appel qu'il existe une responsabilité pénale
individuelle pour des violations du droit humanitaire commises lors d'un conflit armé interne est une
innovation.
278 E. DAVID, lac. cit., note 261,574. Les quelques règles spécifiquement applicables en situation de conflit
interne n'on jamais été expressément érigées en infractions internationales.
279 Comme nous l'avons souligné, dans la mesure où il s'agit d'une interprétation par le Tribunal des
dispositions statutaires, cette éventuelle violation du principe Nullum crimen sine lege n'est pas imputable au
Conseil de sécurité et ne constitue donc pas un vice institutionnel du TPIY.
280 M. SCHARF & V. EPPS, lac. cit., note 123,659. Voir ausi Ch. BASSIüUNI & P. MANIKAS, op. cit.,
note 98, p. 510 où les auteurs commentent que l'article 3 n'est applicable qu'en cas de conflit armé
international.
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de Nuremberg281 en tant que violations des lois et coutumes de la guerre et étaient déjà
reconnus comme des crimes de guerre en 1945. La violation prévue à l'alinéa (c) -
« l'attaque ou le bombardement, par quelque moyen que ce soit, de villes, villages,
habitations ou bâtiments non défendus» - est calquée sur le Règlement annexé à la IVe
Convention de La Haye de 1907282• L'interdiction des actes en question existe donc en droit
international depuis 1907. Cependant, avant leur incorporation dans le Statut du TPIY, ils
n'entraînaient pas de responsabilité pénale individuelle. On retrouve toutefois une
incrimination d'actes semblables dans le Premier Protocole additionnel de 1977 qui
assimile à des « infractions graves» les actes suivants: « soumettre la population civile ou
des personnes civiles à une attaque» (article 85 (3)(a)) et soumettre à une attaque des
localités non défendues et des zones démilitarisées article (85 (3)(d)).
«La saisie, la destruction ou l'endommagement délibéré d'édifices consacrés à la
religion, à la bienfaisance et à l'enseignement, aux arts et aux sciences, à des monuments
historiques, à des oeuvres d'art et à des oeuvres de caractère scientifique », incriminée par
l'article 3 (d), repose sur plusieurs normes internationales à la fois. Dans une certaine
mesure, l'incrimination est fondée sur l'article 27 du Règlement annexe à la IVe
Convention de La Haye de 1907283 et sur l'incrimination contenue à la Convention de La
Haye pour la protection des biens culturels en cas de conflit armé de 14 mai 1954. À ces
deux normes, s'ajoute la disposition de l'article 85(4)(d) du Premier Protocole additionnel
qui incrimine:
281 L'article 6 (b) du Statut du TM! de Nuremberg, supra, note 262, se lit comme suit:
Les crimes de guerre: c'est-à-dire les violations des lois et coutumes de la guerre. Ces
violations comprennent, sans y être limitées, l'assassinat, les mauvais traitements ou la
déportation pour des travaux forcés, ou pour tout autre but, des populations civiles dans les
territoires occupés, l'assassinat ou les mauvais traitements des prisonniers de guerre ou des
personnes en mer, l'exécution des otages, le pillage des biens publics ou privés, la
destruction sans motif, des villes et des villages ou la dévastation que ne justifient pas les
exigences militaires.
282 Selon l'Article 25 dudit Règlement « il est interdit d'attaquer ou de bombarder, par quelque moyen que ce
soit, des villes, villages, habitations ou bâtiments qui ne sont pas défendus ».
283 L'article 27 du Règlement se lit comme suit:
Dans les sièges et bombardements, toutes les mesures nécessaires doivent être prises pour
épargner, autant que possible, les édifices consacrés aux cultes, aux arts, aux sciences et à
la bienfaisance, les monuments historiques, les hôpitaux et les lieux de rassemblement de
malades et de blessés, à condition qu'ils ne soient pas employés en même temps à un but
militaire.
Le devoir des assiégés est de désigner ces édifices ou lieux de rassemblement par des
signes visibles spéciaux qui seront notifiés d'avance à l'assiégeant.
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[... ] le fait de diriger des attaques contre les monuments historiques, les
oeuvres d'art ou les lieux de culte clairement reconnus qui constituent le
patrimoine culturel ou spirituel des peuples et auxquels une protection
spéciale a été accordée en vertu d'un arrangement particulier, par exemple
dans le cadre d'une organisation internationale compétente, provoquant
ainsi leur destruction sur une grande échelle, alors qu'il n'existe aucune
preuve de violation par la Partie adverse de l'article 53, alinéa b, et que les
monuments historiques, oeuvres d'art et lieux de culte en question ne sont
pas situés à proximité immédiate d'objectifs militaires.
L'infraction prévue à l'article 3 (d) du Statut faisait donc partie du droit international
positif au moment de l'adoption de la Résolution 827 du Conseil de sécurité.
Pour ce qui est de l'alinéa (a) - « l'emploi d'armes toxiques ou d'autres armes
conçues pour causer des souffrances inutiles» - la source de l'infraction semble plus
problématique. Plusieurs instruments internationaux contiennent une interdiction similaire à
celle visée par l'article 3 (a) du Statut. Pour n'en citer que quelques-uns, l'on peut
mentionner le Traité de Versailles du 28 juin 1919 entre l'Allemagne et les alliés, le Traité
de Neuilly du 27 novembre 1919 entre la Bulgarie et les alliés, le Protocole de Genève du
17 juin 1925284, le Règlement annexe à la IV-ème Convention de La Haye de 1907285, le
Premier Protocole additionnel de 1977286, et la Convention des Nations Unies de 198oZ87 et
la Convention de Paris du 13 janvier 1993 sur l'interdiction des armes chimiques.
Cependant, aucun de ces traités n'érige l'emploi des armes prohibées en crime
international. On peut néanmoins invoquer une justification à partir du précédent de
Nuremberg. Le TMI avait déterminé que bien avant l'adoption de son Statut, la pratique des
États avait confirmé l'existence d'une responsabilité pénale individuelle pour des violations
aux lois et coutumes de la guerre288• Cela avait permis au Tribunal de Nuremberg de
284 Protocole concernant la prohibition d'emploi, à la guerre, de gaz asphyxiants, toxiques ou similaires et de
moyens bactériologiques, signé à Genève le 17 juin 1925, R.T.S.N., VoI.XCIV, 1929, p.65.
285 L'article 23 (e) du Protocole interdit d'employer des armes, des projectiles ou des matières propres à
causer des maux superflus.
286 L'article 35(2) du Protocole interdit d'employer des armes, des projectiles ou des matières ainsi que des
méthodes de guerre de nature à causer des maux superflus.
287 Convention de Genève sur l'interdiction ou la limitation de l'emploi de certaines armes classiques qui
peuvent être considérées comme produisant des effets traumatiques excessifs ou comme frappant sans
discrimination du 10 octobre 1980, (1980) 1342 R.T.N.D.!37.
288 Au paragraphe 50 du Jugement du TM! de Nuremberg on lit:
La Convention de La Haye de 1907 proscrivait l'emploi dans la conduite de la guerre, de
certaines méthodes. [...] Le caractère illicite de ces méthodes avait été dénoncé longtemps
avant la signature de la Convention; mais c'est depuis 1907 qu'on les considère comme des
crimes passibles de sanctions en tant que violant les lois de la guerre. Nulle Part, cependant,
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déclarer que les « violations des lois et coutumes de la guerre» relevant de l'article 6(b) de
son propre Statut étaient qualifiées de crimes de guerre en droit international et entraînaient
un châtiment. Dans la mesure où l'interdiction d'employer certains types d'armes faisait
partie des « lois» de la guerre au moment du procès de Nuremberg, l'on pourrait dire que
cette interdiction était implicitement incluse dans le Statut du TMI et était donc rendue
«punissable» par le jugement du TM!. Même si c'était le cas, cette «incrimination»
manquerait à notre avis le degré suffisant de spécificité exigé en droit pénal pour les crimes.
Par contre, l'article 20(e)(l) du Projet de Code des crimes contre la paix et la sécurité de
l'humanité élaboré par la Commission de droit international de l'ONU incrimine l'emploi
d'armes toxiques et d'autres armes conçues pour causer des souffrances inutiles289• Le Code
n'est certes pas encore en vigueur et n'a donc pas force contraignante. On peut néanmoins
le considérer comme représentant l'opinio juris au regard des principes qu'il énonce29o•
Quoique l'opinion soit émise avec certaines réserves, le caractère «criminel» et
« punissable» de l'infraction formulée à l'article 3 (a) du Statut du TPIY est établi en droit
international et correspond à une règle coutumière291 •
la Convention de La Haye ne qualifie ces pratiques de criminelles; elle ne prévoit aucune
peine; elle ne porte mention d'aucun tribunal chargé d'en juger et punir les auteurs. Or, depuis
nombre d'années, les tribunaux militaires jugent et punissent des personnes coupables
d'infractions aux règles de la guerre sur terre établies par la Convention de La Haye. [...] En
interprétant le Pacte, il faut songer qu'à l'heure actuelle, le Droit international n'est pas
l'œuvre d'un organisme législatif commun aux États. [... ] Indépendamment des traités, les
lois de la guerre se dégagent d'usages et coutumes progressivement et universellement
reconnus, de la doctrine des juristes, de la jurisprudence des tribunaux militaires. Ce droit
n'est pas immuable, il s'adapte sans cesse aux besoins d'un monde changeant. Souvent, les
traités ne font qu'exprimer et préciser les principes d'un droit déjà en vigueur. (italiques
ajoutés)
289 Une première version du Code a été adoptée en 1954. La version actuelle a été finalisée lors de la
quarante-huitième session de la Commission en 1996. En 1947, par sa résolution 177 (II), l'Assemblée
générale des Nations Unies a mandaté la Commission du droit international (Cm) de formuler les principes
de droit international reconnus par les Statut et jugement du Tribunal de Nuremberg et d'élaborer un projet de
Code des crimes contre la paix et la sécurité de l'humanité. La cm s'est acquitté de la première partie de
cette tâche dans son Rapport sur les travaux de sa deuxième session du 5 juin au 29 juillet 1950, (Doc. NU 50·
session, Supplément n° 12 (alI316), Nations Unies, New-York, 1950, p.l2-16) le document est intitulé
« Principes du droit international consacrés par le statut du tribunal de Nuremberg et dans le jugement de ce
tribunal ».
290 Bruno SIMMA & Andreas PAULUS, "The Responsibility ofIndividuals for Human Rights Abuses in
Internai Conflicts: A Positivist View", Symposium In Method In International Law, (1999) 93 A.J.IL. 302,
306 et 307.
291 Le professeur Éric David trouve douteux le caractère coutumier de l'incrimination par le Statut du TPYI
de l'emploi d'armes toxiques ou d'autres armes conçues pour causer des souffrances inutiles. Néanmoins, le
professeur soutient que le droit humanitaire s'est enrichi, « « par la bande », d'une incrimination qui lui faisait
cruellement défaut. Quant à la violation éventuelle du principe de non-rétroactivité de la loi pénale que cette
norme peut causer, le professeur suggère que ce type de faits peut être considéré d'avoir été« déjà« tenu pour
criminel, d'après les principes généraux de droit reconnus par l'ensemble des nations» (Pacte sur les droits
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iii) L'article 4 - le génocide
L'article 4 du Statut confère au TPIY une compétence sur le crime de génocide292•
Cet article reprend la définition exacte du crime de génocide énoncée dans la Convention
des Nations Unies de 1948293 qui fait depuis longtemps partie non seulement du droit
international conventionnel mais aussi du droit coutumier. Cette conclusion est réaffirmée
par la Cour internationale de Justice dans son Avis consultatif sur les Réserves à la
convention pour la prévention et la répression du crime de génocidi94 • Il n'y a donc aucun
doute que le Conseil de sécurité était justifié d'habiliter le TPIY à connaître du crime de
génocide.
iv) L'article 5 - les crimes contre l'humanité
Les crimes contre l'humanité, énoncés à l'article 5 du Statut, sont la dernière série de
crimes relevant de la compétence du TPIy295 • Définis pour la première fois dans les
civils et politiques, art. 15(2), et notamment pour l'Yougoslavie qui, lors des discussions sur les infractions
graves au 1er Protocole additionnel, avait justement voté en faveur de la proposition visant à incriminer
l'emploi d'armes illicites ». E. DAVID, loc. cit., note 261,578.
292 L'article 4 se lit comme suit:
Article 4
1. Le Tribunal international est compétent pour poursuivre les personnes ayant commis le
génocide, tel qu'il est défini au paragraphe 2 du présent article, ou l'un quelconque des actes
énumérés au paragraphe 3 du présent article.
2. Le génocide s'entend de l'un quelconque des actes ci-après, commis dans l'intention de
détruire, en tout ou en partie, un groupe national, ethnique, racial ou religieux, comme tel:
(a) Meurtre de membres du groupe;
(b) Atteinte grave à l'intégrité physique ou mentale de membres du groupe;
(c) Soumission intentionnelle du groupe à des conditions d'existence devant
entraîner sa destruction physique totale ou partielle;
(d) Mesures visant à entraver les naissances au sein du groupe;
(e) Transfert forcé d'enfants du groupe à un autre groupe.
3. Seront punis les actes suivants:
(a) Le génocide;
(b) L'entente en vue de commettre le génocide;
(c) L'incitation directe et publique à commettre le génocide;
(d) La tentative de génocide;
(e) La complicité dans le génocide
293 Convention sur le génocide, supra, note 262
294 Réserves à la convention pour la prévention et la répression du crime de génocide, Avis consultatifdu 28
mai 1951, [1951] CU Rapports, p. 23
295 L'article 5 se lit comme suit :
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Statuf96 et jugement de Nuremberg, les crimes contre 1'humanité correspondaient alors à
deux catégories d'actes criminels - les «actes inhumains» et les persécutions pour des
motifs spécifiés dans le Statuf97. À Nuremberg, un crime contre l'humanité existait
seulement s'il était «commis à la suite de tout crime entrant dans la compétence du
Tribunal [militaire international], ou en liaison avec ce crime ». Depuis 1945, ce lien de
connexité (notamment avec un crime de guerre ou le crime d'agression) n'est plus exigé et
le crime contre l'humanité est devenu une catégorie d'infractions autonome298. Les crimes
contre l'humanité peuvent aujourd'hui être commis en temps de guerre comme en temps de
paix299. La catégorie des persécutions pour des motifs politiques, raciaux, religieux ou
autres a été codifiée et même enrichie par l'adoption de quelques conventions importantes,
Article 5
Le Tribunal international est habilité à juger les personnes présumées responsables des
crimes suivants lorsqu'ils ont été commis au cours d'un conflit armé, de caractère
international ou interne, et dirigés contre une population civile quelle qu'elle soit:
(a) Assassinat;
(b) Extermination;
(c) Réduction en esclavage;
(d) Expulsion;
(e) Emprisonnement;
(t) Torture;
(g) Viol;
(h) Persécutions pour des raisons politiques, raciales et religieuses;
(i) Autres actes inhumains.
296 L'article 6 c) du Statut du TMI disposait:
Les crimes contre l'humanité: c'est à dire l'assassinat, l'extermination, la réduction en
esclavage, la déportation et tout autre acte inhumain commis contre toutes populations
civiles, avant ou pendant la guerre, ou bien les persécutions pour des motifs politiques,
raciaux ou religieux, lorsque ces actes ou persécutions, qu'ils aient constitué ou non une
violation du droit interne du pays où ils ont été perpétrés, ont été commis à la suite de tout
crime entrant dans la compétence du Tribunal, ou en liaison avec ce crime.
297 Cette deuxième catégorie, développée davantage dans la Convention sur le génocide, supra, note 262 est
reflétée dans l'article 4 du Statut du TPIY.
298 James O'BRIEN, "The International Tribunal for Violations of International Humanitarian Law in the
Former Yugoslavia", (1993) 87 A.J.IL. 639,649 et suiv.
299 Cela est confirmé par le Secrétaire général (Rapport du Secrétaire Général, précité, note 114, para 47). De
plus, l'article 1 de la Convention des Nations Unies sur la non-applicabilité des limitations statutaires aux
crimes de guerre et aux crimes contre l'humanité du 26 novembre 1968, (Doc. NU A/7218 (1968». et
l'article 1 de la Convention sur le génocide, supra, note 262 reconnaissent que les crimes contre l'humanité
peuvent être commis « en temps de guerre et en temps de paix )}.
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notamment celles sur le génocide30o, l'apartheid301 et l'esclavage302. Les Nations Unies ont
également reconnu le caractère imprescriptible des crimes contre l'humanitë03.
Les infractions énoncées à l'article 5 du Statut du TPIY sont fondées principalement
sur la première catégorie de crimes contre l'humanité reconnue à Nuremberg. Selon Morris
et Scharl04, cette définition est la seule qui répondrait à l'exigence de « règles du droit
international humanitaire qui font partie sans aucun doute possible du droit coutumier»
auxquelles fait référence le Secrétaire général dans son Rapport relatif à la création du
TPIY. La définition retenue à l'article 5 du Statut est cependant plus étroite que la notion
circonscrite dans les normes internationales relatives aux crimes contre l'humanité qui
existaient au moment de la création du Tribunal. Selon cet article, les crimes contre
l'humanité doivent avoir été « commis au cours d'un conflit armé, de caractère
international ou interne »305. Cette exigence a pour conséquence de limiter la compétence
du Tribunal mais ne peut constituer une limitation du concept de crimes contre l'humanité
reconnu en droit internationat3°6. Les infractions énoncées à l'article 5, à l'exception des
alinéas (e), (f) et (g), sont donc directement issues de l'article 6 du Statut du TMI de
Nuremberg.
Pour ce qui est de l'emprisonnement (alinéa (e)), de la torture (alinéa (f)) et du viol
(alinéa (g)) - ces violations du droit international humanitaire ont été poursuivies en tant
que crimes contre l'humanité en vertu de l'article 6 de la Loi n° 10 du Conseil de Contrôle
300 Convention sur le génocide, supra, note 262
301 Convention internationale sur l'élimination et la répression du crime d'apartheid du 30 novembre 1973,
(1976) 1015 R.T.N.U. 243.
302 Convention supplémentaire relative à l'abolition de l'esclavage, de la traite des esclaves et des institutions
et pratiques analogues du 7 septembre 1956 (1957) 266 R.T.N.D. 3
303 Convention des Nations Unies sur l'imprescriptibilité des crimes de guerre et des crimes contre l'humanité
du 26 novembre 1968, (1970) 754 R.T.N.U. 73.
304 V. MORRIS & M. SCHARF, op. cit., note 124, p.77.
305 La Chambre d'appel du TPIY reconnaît que la notion de crime contre l'humanité contenue à l'article 5 du
Statut du Tribunal est plus restrictive que celle existant en droit international coutumier au moment de la
création du TPIY; depuis le jugement de Nuremberg, il n'est plus nécessaire d'établir un lien entre un crime
contre l'humanité et un crime de guerre ou contre la paix (Le Procureur c. Dusko Tadic, précité, note 89, para
141).
306 Voir dans ce sens V. MORRIS & M. SCHARF, op. cit., note 124, p. 82. Les auteurs soutiennent aussi que
cette limitation ne signifie pas que le TPIY est compétent à l'égard des crimes contre l'humanité seulement
s'ils sont commis en liaison avec des crimes de guerre.
This limitation is temporal rather than substantive in character, as indicated by the phrase
"when committed in arrned contlict". This phrase does not require any connection with a war
crime or any substantial connection to an armed contlict.
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Allié en Allemagne307. Cette loi, il est vrai, n'a pas le même caractère que le Statut du TMI
de Nuremberg. Plus précisément, il s'agit d'un instrument national, de portée
essentiellement interne; sa définition de crimes contre l 'humanité a donc un caractère moins
persuasif pour engendrer une norme coutumière internationale308. Toutefois, elle a toujours
été associée à l'expansion du concept de crime contre l'humanité. La torture a par ailleurs
aussi été incriminée par la Convention contre la torture du 10 décembre 1984309. Enfin, les
infractions énoncées aux alinéas e), (f) et (g) de l'article 5 du Statut du TPIY sont aussi
visées par le projet de Code des crimes contre la paix et la sécurité de l'humanité. L'on
peut conclure dès lors que ces infractions font appel à des règles du droit international
coutumier31o.
b) La compétence ratione personae
D'après le libellé de l'article 6 « le Tribunal international a compétence à l'égard des
personnes physiques conformément aux dispositions du présent statut». En d'autres
termes, les personnes morales ou publiques ne relèvent pas de la compétence du TPIY
comme c'était le cas à Nuremberg311 . En vertu de l'article 9 de son Statut, le TMI pouvait
déclarer certaines organisations criminelles 312. De plus, le TPIY n'a pas compétence sur les
307 La Loi n° 10 a été promulguée le 10 décembre 1945 par le Conseil de contrôle allié pour l'Allemagne qui
était l'organe législatif provisoire pour l'ensemble de l'Allemagne. La Loi n° 10, publiée dans la Gazette
officielle du 31 janvier 1946 devait permettre de punir les personnes responsables de crimes de guerre, de
crimes contre la paix et de crimes contre l'humanité dans les quatre zones d'occupation alliée.
308 CherifBASSIüUNI, Crimes against humanity in international criminallaw, Martinus NijhoffPublishers,
Dordrecht, 1992, p. 36.
309 Convention contre la torture et autres peines ou traitements cruels, inhumains ou dégradants du 10
décembre 1984, (Doc. NU A/39/51 (1984)). Selon l'article 1 de la Convention, l'acte doit être commis« par
un agent de la fonction publique ou toute autre personne agissant à titre officiel ». L'alinéa 2 du même article
précise néanmoins que cette définition « est sans préjudice de tout instrument international ou de toute loi
nationale qui contient ou peut contenir des dispositions de portée plus large ».
310 Au sujet de la force juridique du projet de Code des crimes contre la paix et la sécurité de l 'humanité voir
supra note 289 et 290 et le texte s'y rapportant
311 Le projet français de Statut du TPIY prévoyait une telle possibilité mais la proposition n'a pas été retenue.
Le Secrétaire général a expliqué qu'il n'était pas justifié de déclarer criminelles des personnes morales telles
que des organisations et des associations parce que:
The criminal acts set out in this statute are carried out by natural persons; such persons
would be subject to the jurisdiction of the International Tribunal irrespective of
membership in groups.
312 En application de cette disposition, le TMI de Nuremberg a déclaré criminelles les organisations suivantes:
le corps d'administration du parti Nazi, la Gestapo, la SD et la SS.
80
États313. Le Statut du Tribunal ne pose par ailleurs aucune limitation quant à la nationalité
des personnes qui peuvent être traduites devant lue 14 ce qui signifie que des ressortissants
de pays autres que ceux issus de la dissolution de la RSFY peuvent être jugés par le
Tribunal.
L'article 7315 énumère les modes de participation criminelle et il reflète le principe de
responsabilité individuelle en droit intemationat3 16• Le premier alinéa de l'article 7 énonce
la compétence du Tribunal à l'égard des auteurs réels, de leurs complices et de ceux qui
ordonnent la perpétration de crimes relevant du Statut. Le deuxième alinéa attribue au
Tribunal une compétence à l'égard des chefs d'État en spécifiant que la qualité officielle
d'un accusé ne l'exonère pas de sa responsabilité pénale. Le principe de la responsabilité
individuelle des chefs d'État a été établi pour la première fois dans le Statut de
Nuremberg317• L'impossibilité pour les chefs d'État d'invoquer leur immunité était
certainement une innovation au moment du procès de Nuremberg mais aujourd'hui ce
313 Cela dit, d'autres forums peuvent être utilisés pour engager la responsabilité des États pour des violations
du droit international humanitaire. Les affaires pendantes devant la CU : Application de la convention pour la
prévention et la répression du crime de génocide (Croatie c. Yougoslavie), Application de la convention pour
la prévention et la répression du crime de génocide (Bosnie-Herzégovine c. Yougoslavie), La licéité de
l'emploi de laforce (Yougoslavie c. dix membres de l'OTAN) sont de bons exemples dans ce sens.
314 Contrairement au TMI de Nuremberg qui limitait la compétence de celui-ci aux « grands criminels de
~uerre des pays européens de l'Axe».
15 L'article 7 se lit comme suit:
Article 7
1. Quiconque a planifié, incité à commettre, ordonné, commis ou de toute autre manière
aidé et encouragé à planifier, préparer ou exécuter un crime visé aux articles 2 à 5 du
présent statut est individuellement responsable dudit crime.
2. La qualité officielle d'un accusé, soit comme chef d'État ou de gouvernement, soit
comme haut fonctionnaire, ne l'exonère pas de sa responsabilité pénale et n'est pas un
motif de diminution de la peine.
3. Le fait que l'un quelconque des actes visés aux articles 2 à 5 du présent statut a été
commis par un subordonné ne dégage pas son supérieur de sa responsabilité pénale s'il
savait ou avait des raisons de savoir que le subordonné s'apprêtait à commettre cet acte ou
l'avait fait et que le supérieur n'a pas pris les mesures nécessaires et raisonnables pour
empêcher que ledit acte ne soit commis ou en punir les auteurs.
4. Le fait qu'un accusé a agi en exécution d'un ordre d'un gouvernement ou d'un
supérieur ne l'exonère pas de sa responsabilité pénale mais peut être considéré comme un
motif de diminution de la peine si le Tribunal international l'estime conforme à la justice.
316 Ce principe constitue, nous l'avons vu, une règle coutumière du droit international:
Since the latter half of the nineteenth century it has been generally recognized that there are
acts or omissions for which international law imposes criminal responsibility on individuals
and for which punishment may be imposed, either by properly empowered international
tribunals or by national courts and military tribunals (Jan BROWNLIE, Principles ofPublic
international Law, 4th edition, Oxford, Clarendon Press, 1990,561 )
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principe fait partie du droit positif international. L'article 7 (3) autorise le Tribunal à juger
les supérieurs hiérarchiques pour les crimes commis par leurs subordonnés lorsqu'ils n'ont
pas pris les mesures nécessaires et raisonnables pour empêcher que les crimes soient
commis ou en punir les auteurs. Reconnu d'abord par la IVe Convention de La Haye en
1907, ce principe de la responsabilité pour l'omission des supérieurs hiérarchiques a ensuite
été inclus au Premier Protocole additionnel et à l'article 2 de la Convention sur la non-
applicabilité des Limitations Statutaires aux crimes de guerre et aux crimes contre
1'humanité de 1968. Il a aussi été appliqué par les tribunaux des Alliés suite à la Deuxième
guerre mondiale. L'affaire Yamashita est un cas d'application de la responsabilité du
supérieur hiérarchique. Le Commandant japonais aux Philippines a en effet été condamné à
mort pour ne pas avoir empêché les troupes sous son commandement de commettre des
crimes de guerre et contre l'humanité sur une grande échelle318• Depuis la fin de la
Deuxième guerre mondiale, le principe de la «responsabilité du commandant» est
incorporé dans les législations militaires des États et réaffirmé dans de nombreuses
décisions judiciaires nationales et internationales319• Le principe a également été appliqué
de « manière ponctuelle et incidente» au procès de Nuremberg et reconnu par le TMI de
Tokyo32o. Enfin, l'article 7(4) énonce que le fait pour un accusé d'avoir agi en exécution
d'un ordre d'un gouvernement ou d'un supérieur ne l'exempte pas de sa responsabilité pour
les crimes commis. Mais, plutôt que d'être une règle de compétence, cette disposition crée
une règle de droit substantiel : elle supprime la défense de l'obéissance à l'ordre du
supérieur hiérarchique que des accusés peuvent invoquer à certaines conditions dans l'ordre
interne321 •
317 L'article 7 du Statut du TMI de Nuremberg, supra, note 262 stipule: « La situation officielle des accusés,
soit comme chef d'État, soit comme haut fonctionnaire, ne sera considérée ni comme une excuse absolutoire
ni comme un motif à diminution de la peine» .
318 Trial ofGeneral Tomoyouki Yamashita, United Nations War Crimes Commission, (1948) 4 Law Repports
ofTrials ofWar Criminals, 1
319 D. SHRAGA & R. ZACKLlN, loc.cit., note 257,370
320 Éric DAVID, « L'actualité juridique de Nuremberg », dans Le Procès de Nuremberg: Conséquences et
actualisation, Actes de colloque, l'Université Libre de Bruxelles, Bruxelles, Bruylant fU.L.B., 1988, (tiré à
rart), p. 95 et suiv.
21 Notamment si l'ordre n'est pas manifestement illégal. Il convient néanmoins de dire que cette disposition a
été élaborée par la Commission des Nations Unies pour les crimes de guerre entre 1943 et 1945. Elle reprend
le texte de l'article 8 du Statut du TM! de Nuremberg.
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c) Les compétences ratione loci et ratione temporis
L'article 8 du Statut attribue au TPIY une compétence territoriale qui s'étend au
territoire de l'ancienne République fédérative socialiste de Yougoslavie (RFSy)322 y
compris son espace terrestre et aérien et ses eaux territoriales. La compétence temporelle
couvre la période commençant le 1er janvier 1991 et une date ultérieure « que déterminera
le Conseil de sécurité »323. Ces deux dimensions de la compétence du Tribunal concrétisent
le caractère « circonstanciel» ou ad hoc du Tribunat324.
Le cadre territorial de la compétence du TPIY correspond à celui pour lequel le
Conseil de sécurité peut exercer ses pouvoirs en vertu du Chapitre VII de la Charte des
Nations Unies. Quant à la compétence temporelle du Tribunal, la réponse n'est pas aussi
évidente. En ce qui concerne le commencement de la période sur laquelle s'étend la
compétence du Tribunal, l'on peut dire que selon les informations dont disposaient le
Secrétaire général et le Conseil de sécurité avant l'adoption du Statut, les premières
violations graves du droit international humanitaire sur le territoire yougoslave auraient eu
lieu en 1991. Mais le Secrétaire général a choisi la date 1er janvier325 qui semble antérieure
au début des hostilités en ex-Yougoslavie. Elle aurait choisie, d'une part, pour ne pas
influencer l'appréciation ultérieure du Tribunal quant au caractère interne ou international
du conflit et, d'autre part, pour ne pas exclure de la compétence du Tribunal des crimes
découverts par suite des investigations ultérieures326.
322 Après la dissolution de la RFSY, ses six républiques ont formé les républiques nouvelles suivantes: la
République Fédérative de Yougoslavie (RFY) composée de la Serbie (comprenant les provinces de Kosovo et
Vojvodine) et le Monténégro, la Slovénie, la Croatie, la Bosnie-Herzégovine et la Macédoine. La compétence
territoriale du TPIY s'étend donc aux territoires de ces républiques.
323 Ce sont les mots exacts utilisés par le Conseil de sécurité dans la Résolution 827.
324 E. DAVID, lac. cit., note 261, 584.
325 Voilà comment le Secrétaire général a expliqué son choix:
With regard to temporal jurisdiction, Security Council resolution 808 (1993) extends the
jurisdiction of the International Tribunal to violations committed "since 1991 ". The Secretary-
General understands this to mean anytime on or after 1 January 1991. This is a neutral date
which is not tied to any specific event and is clearly intended to convey the notion that no
judgment as to the international or internai character of the conflict is being exercised.
(Rapport du Secrétaire Général, précité, note 114, para 62)
326 V. MORRIS & M. SCHARF, op. cil., note 124, p.l18. Plus précisément, le Secrétaire général avait reçu de
l'information de la République Fédérative de Yougoslavie indiquant que des crimes relevant de la
compétence du Tribunal pouvaient avoir été commis contre la population serbe avant le 25 juin 1991, date
formelle du début de la dissolution de la RSFY.
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Si l'on veut être absolument formaliste, il faut se demander dans quelle mesure le
Conseil de sécurité, en créant le Tribunal à titre de mesure coercitive en vertu du Chapitre
VII de la Charte, pouvait l'investir d'un pouvoir juridictionnel couvrant une période au
cours de laquelle la situation en ex-Yougoslavie ne constituait pas une « menace à la paix et
à la sécurité internationale ». Cette question a de l'importance et nous sommes d'avis que le
TPIY manquerait de compétence pour la période allant du 1er janvier 1991 au 25 septembre
1991, parce que cette dernière date est la première fois que le Conseil de sécurité a qualifié
la situation en ex-Yougoslavie de menace contre la paix internationale327• Évidemment, cela
ne veut pas dire que le pouvoir juridictionnel du Tribunal est une conséquence directe de la
qualification de la situation de « menace contre la paix ». Mais comme nous l'avons vu, le
pouvoir juridictionnel du TPIY est le résultat commun de deux éléments distincts -
l'habilitation par le Conseil de sécurité et l'existence de normes juridiques à appliquer. Or,
la décision du Conseil de sécurité d'imposer une mesure coercitive, en l'occurrence la
création du TPIY, est inévitablement conditionnée par la qualification de la situation en
vertu de l'article 39 de la Charte des Nations Unies328•
L'absence de précision quant à l'échéance du mandat du Tribunal est l'autre aspect de
la compétence ratione temporis qui soulève des questions dans la doctrine329• La fin des
activités du TPIY dépend de l'évaluation par le Conseil de sécurité de la situation ex-
Yougoslavie en tant que « menace à la paix». Mais comme le font remarquer certains
auteurs,
[... ] le Chapitre VII de la Charte des Nations Unies concerne non seulement
le rétablissement de la paix, mais aussi son maintien; d'autre part,
l'effectivité du fonctionnement du Tribunal après la fin des hostilités est un
élément fondamental de sa crédibilité et de son efficacité pour atteindre ses
buts [... ]
Par conséquent, il n'était pas illégitime pour le Conseil de sécurité de définir la
compétence temporelle du TPIY de la manière qu'il l'a fait. Notons toutefois qu'en vertu de
l'article 26 du Statut, une personne condamnée a le droit de saisir le Tribunal d'une
demande en révision de la sentence « s'il est découvert un fait nouveau qui n'était pas
327 Doc. NU S/RES/713 (1991)
328 Parmi les actes d'accusation publics émis par le Bureau du Procureur jusqu'en août 2002, seulement celui
dans l'affaire Simic et consorts (IT-95-9) couvre une période pour laquelle le Tribunal risque de manquer de
compétence car il incrimine des faits commis« à partir de septembre 1991 environ et jusqu'au 31 décembre
1993 au moins ».
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connu au moment du procès en première instance ou en appel et qui aurait pu être un
élément décisif de la décision ». L'article 119 du RPP précise que ce droit peut être exercé
« dans l'année suivant le prononcé du jugement définitif». À notre avis, le Conseil de
sécurité doit prendre en considération cette période en fixant la date de dissolution du
Tribunal pour permettre à la dernière personne condamnée par le Tribunal de déposer une
demande en révision de sa sentence en cas de découverte de faits nouveaux.
Enfin, il faut ajouter par souci d'exhaustivité, qu'en vertu de l'article 9 du Statut, le
TPIY exerce sa compétence de manière concurrente avec les juridictions nationales qui
peuvent être compétentes, selon les principes de territorialité, personnalité ou
d'universalité, pour juger des crimes énoncés dans le Statut du TPIY. Le TPIY a cependant
préséance sur les juridictions nationales; il peut demander à la juridiction nationale de se
dessaisir en sa faveur, et cela, à toute étape de la procédure. Le pouvoir de demander le
dessaisissement est discrétionnaire. Le TPIY l'exercerait par suite de l'examen des
circonstances concrètes de chaque cas d'espèce33o• Vu que l'exercice simultané de la
compétence du TPIY et de celle des États pourrait donner lieu à la violation du principe
Non bis in idem, l'article 10 du Statut prévoit qu'une personne condamnée ou acquittée par
le TPIY ne peut pas faire l'objet de poursuites subséquentes pour les mêmes crimes devant
une instance nationale. Le TPIY conserve néanmoins sa compétence à l'endroit d'individus
qui auraient été jugés par un tribunal national si les faits incriminés ont été qualifiés de
crimes de droit commun, si le tribunal national n'était pas indépendant et impartial, si la
procédure engagée devant lui était conçue pour soustraire l'accusé à sa responsabilité
pénale internationale ou si la poursuite n'a pas été exercée avec diligence331 . Cette
329 Comme la plupart de celles-ci touchent à l'indépendance du Tribunal, elles seront traitées dans la partie
suivante de cette étude.
330 L'article 9 du RPP précise que la procédure de dessaisissement est déclenchée par le Procureur dans les cas
suivants:
Article 9
Requête du Procureur aux fins de dessaisissement
S'il apparaît au Procureur, au vu des enquêtes ou poursuites pénales engagées devant une juridiction interne
comme cela est prévu à l'article 8 ci-dessus, que:
i) l'infraction a reçu une qualification de droit commun; ou
ii) la procédure engagée ne serait ni impartiale ni indépendante, viserait à soustraire l'accusé à sa
responsabilité pénale internationale ou n'aurait pas été exercée avec diligence; ou
iii) l'objet de la procédure porte sur des faits ou des points de droit qui ont une incidence sur des
enquêtes ou des poursuites en cours devant le Tribunal,
le Procureur peut proposer à la Chambre de première instance désignée à cet effet par le Président de
demander officiellement le dessaisissement de cette juridiction en faveur du Tribunal.
331 Article 10 du Statut du TPIY
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disposition consacre la primauté du Tribunal international sur les juridictions nationales et
témoigne de l'effet contraignant des décisions du Conseil de sécurité.
En guise de conclusion, l'on peut résumer ainsi: le TPIY répond à l'exigence
d'accessibilité posée par la CEDH parce qu'il offre aux personnes accusées la possibilité de
faire entendre leur cause par un juge dans le cadre d'une procédure judiciaire. De plus, le
TPIY est un organe jouissant d'une plénitude de juridiction: les compétences dont le
Conseil de sécurité l'a investi, telles qu'explicitées dans son Statut, reflètent des normes du
droit international conventionnel et coutumier existant au moment de l'établissement du
Tribunal. Elles sont conformes à l'exigence d'assurer aux justiciables un accès effectif à un
organe habilité à apporter « une solution juridictionnelle tant sur les points de faits que sur
les questions de droit» soulevés par le litige. Dans le cadre de ses compétences territoriale
et temporelle, limitées par le caractère ad hoc du Tribunal, le TPIY est habilité à trancher
toute question de fait et de droit menant à la condamnation ou à l'acquittement de l'accusé.
Il est donc un tribunal apte à décider au sens de la CEDH.
Examinons maintenant la troisième caractéristique de la notion de « tribunal » - son
indépendance.
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Troisième partie: L'indépendance du tribunal
I. L'exigence d'indépendance judiciaire au sens de la CEDH
L'article 6 de la CEDH prévoit que « toute personne a droit à ce que sa cause soit
entendue [... ] par un tribunal [... ] indépendant [... ]». Le tribunal est indépendant lorsque
chaque magistrat qui le compose jouit de la liberté de fonder ses décisions sur sa propre
appréciation des faits et sur sa compréhension du droit, à l'abri de toute pression et
instruction extérieure. L'indépendance judiciaire exige aussi que les décisions des juges ne
soient révisées que par une instance d'appel qui répond à ce critère d'indépendance.
L'indépendance du tribunal, au sens de la CEDH, signifie une indépendance à l'égard
de l'Exécutif et des parties au litige332. La juridiction manquerait d'indépendance à l'égard
d'une partie si un ou plusieurs juges se trouvent dans une position de subordination
hiérarchique vis-à-vis de celle-ci ou encore dans une situation de dépendance
organisationnelle ou financière. L'affaire Sramek c. Autriche révèle un tel exemple. Voici
ce qu'a dit la Cour européenne:
Dès lors qu'un tribunal compte parmi ses membres une personne se
trouvant - comme en l'espèce - dans un état de subordination de fonctions et
de services par rapport à l'une des parties, les justiciables peuvent
légitimement douter de l'indépendance de cette personne. Pareille situation
met gravement en cause la confiance que les juridictions se doivent
d,· . d ., 'd' . []333mspIrer ans une socIete emocratlque ... .
Les cas de dépendance à l'égard des parties sont plutôt rares dans la jurisprudence
européenne parce que cette forme de dépendance se confond avec la partialité du Tribunal.
D'ailleurs, ce défaut est souvent détecté par la Cour européenne à l'occasion de l'examen
de l'impartialité du Tribunat334• Quant à l'exigence d'indépendance des tribunaux à l'égard
de l'Exécutif, il s'agit d'une conséquence de la séparation des pouvoirs dans un État de
droit. En effet, le comportement indépendant et impartial des magistrats, à lui seul, n'est
pas suffisant pour garantir aux justiciables une justice indépendante. Il faut en plus que le
332 Voir par exemple Le Compte, Van Leuven et De Meyere c. Belgique, précité, note 159, para 55
333 Sramek c. Autriche, précité, note 176, para 42
334 La partie suivante de cette étude est consacrée à l'impartialité du tribunal.
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tribunal dispose d'une autonomie institutionnelle certaine. Une véritable « indépendance»
implique avant tout que l'organe considéré ne relève de l'Exécutif ni dans
l'accomplissement de ses fonctions ni comme institution335.
La jurisprudence européenne a développé des critères qui lui permettent de vérifier si
la juridiction nationale dont l'indépendance est contestée satisfait à l'exigence
d'indépendance énoncée à l'article 6 de la CEDH :
Pour déterminer si un organe peut passer pour indépendant - notamment à
l'égard de l'exécutif et des parties -, la Cour a eu égard au mode de
désignation et à la durée du mandat de ses membres, à l'existence de
garanties contre des pressions extérieures et au point de savoir s'il y a ou
non apparence d'indépendance336.
Tour à tour, ces éléments du test font l'objet d'un contrôle minutieux par les organes
de la Convention afin de déterminer si les juridictions examinées dans chaque cas d'espèce
peuvent être tenues pour indépendantes, au sens de la CEDH.
1. Le mode de désignation des juges et à la durée de leur mandat
Les organes de la Convention vérifient le mode de désignation des juges pour
déterminer s'ils se trouvent dans un état de subordination par rapport au pouvoir exécutif.
Pour ne pas être considérés dans un tel état, les juges ne doivent pas recevoir des
instructions de l'Exécutif, ni craindre des sanctions de sa part. De plus, leurs décisions ne
doivent pas être soumises au contrôle du gouvernement.
Le simple fait qu'un juge soit nommé par un représentant du pouvoir exécutif ne
suffit pas toutefois pour jeter un doute sur son indépendance et son impartialité. La Cour
européenne a noté d'ailleurs que dans beaucoup d'États du Conseil de l'Europe, la
nomination des juges relève de l'Exécutif et ne considère pas cela comme un signe de
manque d'indépendance judiciaire337. Toutefois, dans de pareils cas, la Cour vérifie que des
garanties supplémentaires d'indépendance du tribunal sont mises en place. Par exemple,
dans l'affaire Belilos c. Suisse, après avoir reconnu qu'une commission de police exerçait
des fonctions judiciaires et offrait à la personne intéressée la possibilité de présenter ses
335 Campbell et Feil c. Royaume-Uni, précité, note 51, para 77
336 Id, para 78
337 Belilos c. Suisse, précité, note 177, para 66
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moyens de défense, la Cour considère le fait que de la nomination du membre unique de
cette commission par la municipalité, ne compromettait pas son indépendance.
Ledit membre, un juriste de la direction de police, a la qualité de
fonctionnaire communal, mais il siège à titre individuel et ne se trouve pas
dans un état de subordination dans l'exercice de ses attributions; il prête un
serment distinct de celui des policiers, encore que l'exigence
d'indépendance n'apparaisse pas dans le texte; il est en principe à l'abri
d'une révocation pendant la durée de son mandat qui s'étend sur quatre
ans338.
Dans une autre affaire, Campbel! et Fel! c. Royaume-Uni, la Cour décide que la
nomination par le ministre de l'Intérieur des membres d'un comité de visiteurs - organe
doté de pouvoirs juridictionnels en matière d'infractions disciplinaires au sein d'une prison
anglaise - ne suffisait pas pour conclure à sa dépendance de l'Exécutif. Même si le
ministère peut donner des directives concernant l'exercice de leurs fonctions aux comités, il
ne peut pas leur adresser d'instructions dans le domaine de leurs attributions contentieuses
et dans les cas d'espèce soumis à leur attention339.
La jurisprudence européenne révèle que la composition des tribunaux peut aussi avoir
une incidence sur leur indépendance structurelle. Les organes de la Convention ont reconnu
qu'une juridiction composée de magistrats et de non juristes n'est pas de ce fait contraire à
l'exigence d'indépendance judiciaire. La Convention n'accepte cette composition des
tribunaux que si on a la preuve de garanties suffisantes d'indépendance et d'impartialité de
leurs membres34o• Ainsi, dans l'affaire Le Compte, Van Leuven et De Meyer, la Cour
européenne a vérifié l'indépendance d'un Conseil d'appel - organe quasi juridictionnel -
composé de juristes et de médecins. La Cour a trouvé que la composition de cet organe, qui
assure la parité complète entre magistrats et praticiens de la médecine, et dont la présidence
incombe à l'un des premiers, désigné par le Roi, correspondait tout à fait à l'exigence
d' indépendance341 •
Dans l'affaire Delcourt c. Belgique, le requérant contestait l'indépendance de la Cour
de cassation de Belgique en raison de la présence au délibéré d'un membre du Parquet
auprès de cette Cour, une pratique autorisée par la législation belge. Aux yeux de la Cour
338 Id
339 Campbell et Feil c. Royaume-Uni, précité, note 51, para 79
340 Morris c. Royaume-Uni (2002), Cour Eur. D.H. Requête n° 38784/97, para 59
341 Le Compte, Van Leuven et De Meyere c Belgique, précité, note 159, para 57
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de Strasbourg, l'indépendance de la Cour de cassation n'était pas sujette à caution parce
que le Procureur général était lui aussi indépendant et impartiat342 • De plus, la Cour de
cassation ne connaît du fond des affaires que dans des cas exceptionnels; elle se borne à
examiner la légalité des décisions contestées devant elle et à assurer la cohérence de la
jurisprudence. Le parquet de cassation, quant à lui, défend un intérêt qui s'attache au
respect de la légalité par les juges et non à la constatation de la culpabilité ou de
l'innocence des accusés et des prévenus343• Le ministère public de la Cour de cassation agit
plutôt à titre d'auxiliaire et de conseiller de la Cour et exerce une fonction parajudiciaire.
Par conséquent, sa présence au délibéré ne pose pas de difficulté au regard de l'exigence
d'indépendance.
[... ] à la différence du parquet des juridictions du fond, [le parquet près la
Cour de cassation] n'exerce pas, en règle générale, l'action publique, ne
saisit pas lui-même la Cour, n'a pas non plus la qualité de défendeur et« ne
peut» par conséquent« être considéré comme partie ». Il n'en va autrement
que dans des cas exceptionnels, étrangers à la présente affaire; dans ces cas,
le parquet de cassation n'assiste pas au délibéré des magistrats du siège344•
Enfin, pour ce qui est de la durée du mandat des juges, les organes de Strasbourg y
voient une garantie essentielle de l'indépendance des tribunaux. L'on peut dire que la
Convention n'impose pas de durée «minimale» du mandat judiciaire qui serait une
garantie absolue de leur indépendance. La jurisprudence de Strasbourg associe cette
exigence plutôt avec l'inamovibilité des juges que l'on examinera plus loin. Toutefois, un
mandat de quatre ans est habituellement considéré par la Cour comme une garantie
suffisante d'indépendance des juges345• Dans certains cas, même une durée plus courte peut
satisfaire aux exigences de la Convention si elle est conjuguée avec d'autres garanties
d'indépendance des juges ou se justifie par d'autres facteurs jugés raisonnables. Dans
l'affaire Sramek c. Autriche par exemple, la Cour a trouvé qu'un mandat de trois ans,
combiné avec le fait que les juges ne pouvaient être révoqués durant cette période sauf dans
des cas très exceptionnels, suffisait pour garantir l'indépendance judiciaire346• De même,
dans Campbel! et Fel! discuté plus haut, à part l'inamovibilité des membres du Comité des
visiteurs, la Cour trouve une autre raison qui justifiait leur court mandat:
342 Delcourt c. Belgique, précité, note 163, para 35
343 Id, para 33
344 Id, para 29
345 Morris c. Royaume-Uni, précité, note 340, para 68, Belilos c. Suisse, précité, note 177, para 66
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La nomination vaut pour trois ans ou pour une période plus courte fixée par
le ministre. Durée relativement brève, certes, mais qui s'explique par une
raison très compréhensible: les membres ne percevant pas de rémunération,
il pourrait se révéler malaisé de trouver des personnes désireuses et capables
d'assumer pendant un lafs de temps plus long les tâches lourdes et
importantes dont il s'agie4 .
En résumé, selon la jurisprudence européenne, le mode de désignation des juges et la
durée de leur mandat sont deux critères importants qui permettent d'évaluer l'indépendance
du tribunal. Les organes de Strasbourg examinent leur conformité au standard de la CEDH
à la lumière des autres garanties d'indépendance, notamment celles contre les pressions
extérieures.
2. L'existence de garanties contre des pressions extérieures
L'indépendance du pouvoir judiciaire est garantie aussi par la mise en œuvre d'un
système de protection des juges contre des pressions extérieures. L'expression « pressions
extérieures» désigne des facteurs inappropriés à la fonction judiciaire, qui peuvent être
d'ordre financier, politique, idéologique ou autres et qui sont en mesure d'influencer les
décisions du juge. Pour mettre les magistrats à l'abri de telles influences, la loi doit garantir
leur sécurité, une rémunération appropriée, leurs conditions de service et l'âge obligatoire
de leur retraite. De même, des garanties telles que l'immunité de poursuites civiles et
pénales en raison des décisions prises dans l'exercice de leurs fonctions et le secret des
délibérations permettent aux juges d'accomplir leur fonctions sans craindre des
conséquences négatives pour eux et leur famille en raison des opinions exprimées en leur
capacité de juges348•
L'inamovibilité des juges est une des garanties fondamentales de leur indépendance.
La Convention n'exige pas que les magistrats soient élus pour la vie si l'on ne peut les
destituer arbitrairement ou par la simple volonté des autorités349• Selon les organes de
346 Sramek c. Autriche, précité, note 176, para 38
347 Campbel! et Fel! c. Royaume-Uni, précité, note 51, para 80
348 Les garanties d'indépendance diffèrent de pays en pays en fonction des particularités du système juridique,
des traditions légales et de la situation économique de chaque État.
349 Voir par exemple Ringeisen c. Autriche (1971), Cour Eur. D.H. Sér. A n° 13 (implicitement), Leo Zand c.
Autriche, précité, note 47, paras 81-82, Le Compte, Van Leuven et De Meyere c Belgique, précité, note 159-
explicitement, Engel et autres c. Pays-Bas (1976), Cour Eur. D.H. Sér. A n° 22 (pour les tribunaux militaires)
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Strasbourg, l'inamovibilité des juges pour la période de leur mandat est un corollaire de
leur indépendance et, partant, l'une des exigences de l'article 6 de la Convention350• Non
seulement un magistrat ne peut être destitué pendant la durée de sa fonction mais il ne peut
se voir imposer une nouvelle affectation, soit-elle une promotion, contre son gré, pendant la
même période. Le plus souvent, le principe de l'inamovibilité des juges est expressément
prévu par la législation nationale351 • L'absence de reconnaissance de ce principe en droit
n'entraîne toutefois pas automatiquement un défaut d'indépendance. Dès qu'il y a des
indices que les juges sont de fait inamovibles, la Cour européenne est satisfaite que la
garantie existe en droit interne de l'État visë52• Récemment, la Cour a eu l'occasion de
réitérer son opinion d'ailleurs constante sur ce point:
The Court recalls that, although irremovability of judges during their terms
of office must in general be considered as a corollary of their independence,
the absence of a formaI recognition of such irremovability in the law does
not in itself imply a lack of independence, provided that it is recognised in
fact and that other necessary guarantees are present [... ]. It notes also that,
[... ] although there is no "written guarantee" against premature removal of
Permanent Presidents, there is no record of a Permanent President ever
having been removed from office »353.
D'autres facteurs peuvent aussi jouer le rôle de garanties à l'encontre de pressions
extérieures. Dans l'affaire Morris c. Royaume-Uni, la Cour examine l'indépendance d'un
tribunal militaire anglais composé de trois officiers (dont l'un était Président permanent et
les deux autres de simples membres) et d'un juge-avocat. La Cour décide que
l'indépendance du Président permanent était assurée par divers facteurs qui garantissaient
son indépendance. Par exemple, son mandat était de quatre ans, dans son travail de juge, il
était détaché de la chaîne de commandement de l'armée et ne faisait plus l'objet de rapports
militaires. De plus, son mandat de juge expirait huit mois avant sa retraite, ce qui signifiait
qu'il n'avait aucune expectative d'avancement au sein de l'armée ni de promotion354• Il
n'était donc pas influençable par des considérations inappropriées à ses attributions de juge.
350 Campbel! et Fel! c. Royaume-Uni, précité, note 51, para 80
351 Piersack c. Belgique (1982), Cour Eur. D.H. Sér. A n° 53, para 27. Voir aussi Incal c. Turquie, (1998),
Cour Eur. D.H. Rec. 1998-IV, para 67
352 Engel et autres c. Pays-Bas, précité, note 349, para 68, voir aussi le Leo Zand c. Autriche, précité, note 47,
para 80
353 Morris c. Royaume-Uni, précité, note 340, para 68
354 La Cour fait un parallèle entre cette affaire et l'affaire Engel pour dire que les nominations de militaires à
de tels postes sont normalement les dernières dans leurs carrières professionnelles et que dans l'exercice de
leurs fonctions de juges, ils ne sont pas soumis à aucune autorité supérieure.
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La Cour conclut que sa présence au sein du tribunal militaire était une «garantie
significative» de l'indépendance du tribunal. Elle trouve cependant que l'indépendance du
tribunal était compromise à cause du manque d'indépendance des deux autres membres.
The two serving officers who sat on the applicant's court martial were not
appointed for any fixed period of time. Rather, they were appointed on a
purely ad hoc basis, in the knowledge that they would return to their
ordinary military duties at the end of the proceedings. Although the Court
does not consider that the ad hoc nature of their appointment was sufficient
in itself to render the make-up of the court martial incompatible with the
independence requirements of Article 6 § 1, it made the need for the
presence of safeguards against outside pressures aIl the more important in
this case 355.
La Cour a aussi eu l'occasion d'affirmer que l'indépendance de la fonction judiciaire
s'impose à tous. Par conséquent, les représentants du pouvoir exécutif doivent s'abstenir de
faire des commentaires et des déclarations qui constituent des pressions politiques et qui
sont susceptibles d'influencer les décisions judiciaires. Dans l'affaire Sovtransavto Holding
c. Ukraine, la requérante se plaignait notamment de l'ingérence manifeste des autorités
politiques, y compris du Président de l'Ukraine, dans le déroulement de la procédure
judiciaire litigieuse. La Cour estime inutile de spéculer davantage sur l'effet réel de telles
interventions sur le déroulement du procès; en effet, la requérante pouvait avoir des craintes
objectives quant à l'indépendance et l'impartialité des tribunaux nationaux ayant entendu sa
cause.
[Q]uels que soient les motifs invoqués pour justifier de telles interventions,
celles-ci, vu leur contenu et la manière dont elles ont été exercées, sont en
soi incompatibles avec la notion de « tribunal indépendant et impartial» au
sens de l'article 6 § 1 de la Convention. [... ] Venant des autorités
exécutives de l'État, de telles interventions révèlent néanmoins un manque
de respect envers la fonction même du pouvoir judiciaire.
En revanche, dans l'affaire Zand c. Autriche précitée, la Commission réfute
l'argument du requérant selon lequel le pouvoir du ministre autrichien de la justice de créer
et de supprimer les tribunaux du travail « selon le besoin» serait un facteur permettant
l'intrusion de considérations externes dans le travail des juges. Le mot « besoin» signifiait
le « besoin objectif» de créer et de maintenir un tribunal du travail dans un lieu donné.
355 Morris c. Royaume-Uni, précité, note 340, para 70
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Dans la mesure où ce besoin peut être évalué selon des critères objectifs, comme le nombre
d'affaires, la facilité d'accès au tribunal pour la population locale etc., la Commission
conclut que l'indépendance des tribunaux du travail n'était pas affectée de manière
générale356.
Enfin, dans la mesure où les obligations imposées par la Convention sont des
obligations « de résultat », les États disposent d'une large marge d'appréciation quant aux
garanties à mettre en place pour protéger les magistrats contre les pressions extérieures. Les
organes de Strasbourg se bornent à vérifier si, dans l'affaire qui leur est soumise, les
tribunaux nationaux répondaient à l'exigence d'indépendance, telle que définie par la
jurisprudence européenne. En dernier lieu, les multiples garanties d'indépendance que nous
avons évoquées ne suffisent pas pour satisfaire à l'exigence de l'article 6 de la CEDH si les
tribunaux n'ont pas une apparence d'indépendance. C'est ce que nous étudions maintenant.
3. L'apparence d'indépendance
La jurisprudence européenne a toujours associé l'exigence d'apparence
d'indépendance des tribunaux au célèbre adage anglais «justice must not only be done: it
must also be seen to be done». L'apparence d'indépendance est étroitement liée à la
confiance que les tribunaux doivent inspirer aux justiciables dans une société démocratique.
Pourtant, la simple impression que peut avoir un accusé de liens étroits entre le tribunal et
l'Exécutif ne suffit pas pour conclure au manque d'indépendance du tribunal. L'exigence
de l'article 6 ne serait violée que si l'accusé peut raisonnablement croire que le tribunal
dépend du pouvoir exécutif'57. Par exemple, dans l'affaire Campbel! et Fel!, la Cour note
que les fréquents contacts du comité des visiteurs (l'organe juridictionnel) avec le personnel
de la prison ayant porté les accusations contre les requérants ne sauraient pas compromettre
l'apparence d'impartialité du comité. Selon la Cour, « l'impression, que peuvent avoir les
détenus, de liens étroits des comités avec l'exécutif et la direction de la prison représente un
élément de plus grand poids, surtout si l'on garde à l'esprit l'importance, dans le contexte
de l'article 6, de l'adage «justice must not only be done: it must also be seen to be done».
356 Leo Zand c. Autriche, précité, note 47, para 77
357 Voir mutatis mutandis Campbel! et Fel! c. Royaume-Uni, précité, note 51, para 80, Piersack c. Belgique,
précité, note 351, para 30 in fine.
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Probablement inévitable dans un système carcéral, l'existence de tels sentiments ne suffit
pourtant pas à établir un manque d'« indépendance» »358.
Dans l'affaire Belilos c. Suisse, la Cour affirme qu'en matière d'indépendance du
pouvoir judiciaire, des considérations à caractère fonctionnel et organique jouent un rôle
essentiel et que même les apparences peuvent présenter de l'importance359. Malgré
l'existence de nombreuses garanties de son indépendance36o, la commission de police de
Lausanne, l'organe juridictionnel soumis à l'examen de la Cour, n'avait pas une apparence
d'indépendance. Un de ses membres était un fonctionnaire supérieur de la direction de
police et il était susceptible d'être appelé à y accomplir des tâches policières à nouveau.
Les justiciables auront tendance à voir en lui un membre du corps de police,
intégré à une hiérarchie et solidaire de ses collègues. Pareille situation
risque d'ébranler la confiance que les juridictions se doivent d'inspirer dans
une société démocratique. [... ] Bref, la requérante pouvait légitimement
éprouver des doutes quant à l'indépendance et à l'impartialité structurelle
de la commission de police, laquelle ne répondait donc pas sur ce point aux
exigences de l'article 6 § 1 (art. 6-1)361.
Dans un autre arrêt Incal c. Turquie, la Cour examine le procès d'un civil devant la
Cour de sûreté de l'État turc et décide qu'en dépit des garanties d'indépendance et
d'impartialité de la juridiction, certains aspects du statut des juges militaires rendaient leur
indépendance sujette à caution. D'abord, ils étaient des militaires qui continuaient
d'appartenir à l'armée, dépendante à son tour du pouvoir exécutif. De plus, ils restaient
soumis à la discipline militaire et faisaient l'objet d'évaluation par l'armée. Enfin, leur
nomination dépendait dans une large mesure de l'intervention de l'administration et de
l'armée. La Cour a statué comme suit:
En la matière, même les apparences peuvent revêtir de l'importance. Il y va
de la confiance que les tribunaux d'une société démocratique se doivent
d'inspirer aux justiciables, à commencer, au pénal, par les prévenus. Pour se
prononcer sur l'existence d'une raison légitime de redouter dans le chef
d'une juridiction un défaut d'indépendance ou d'impartialité, le point de
vue de l'accusé entre en ligne de compte mais sans pour autant jouer un rôle
358 Campbel! et Fel! c. Royaume-Uni, précité, note 51, para 81
359 Belilos c. Suisse, précité, note 177, para 67. Voir aussi De Cubber c. Belgique (1984), Cour Eur. D.H. Sér.
A n° 86, para 26
360 Voir supra, note 338 et le texte s'y rapportant.
361 Belilos c. Suisse, précité, note 177, para 67
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décisif. L'élément déterminant consiste à savoir si les apr:réhensions de
l'intéressé peuvent passer pour objectivement justifiées [... ]3 2.
Signalons enfin que les mêmes principes relatifs à l'indépendance des magistrats
(professionnels ou non) s'appliquent aux jurés lorsque la composition du tribunal comprend
unjury363.
En résumé, l'indépendance du tribunal signifie, au sens de la CEDH, une
indépendance par rapport à l'Exécutif et aux parties en cause. Le terme « indépendance »
désigne tant l'indépendance du magistrat individuel que l'indépendance du tribunal en tant
qu'institution. Pour vérifier si un organe constitue un « tribunal indépendant », la Cour de
Strasbourg prend en considération des facteurs comme le mode de désignation des juges, la
durée de leur mandat, l'existence ou non de garanties contre des pressions extérieures et
l'apparence d'indépendance. Selon la jurisprudence européenne, même si un tribunal revêt
de multiples garanties d'indépendance, il peut néanmoins ne pas satisfaire au standard
établi par l'article 6 de la CEDH si les justiciables peuvent éprouver des craintes justifiées
quant à son indépendance. Il n'aura alors pas l'apparence d'indépendance exigée par la
Convention.
II. L'indépendance relative du TPIY
L'indépendance judiciaire implique dans un État de droit une séparation des pouvoirs
et en particulier exige que les tribunaux soient indépendants de l'Exécutif. Mais les
concepts d'« État de droit» et de « pouvoir exécutif» sont des notions qui se concrétisent
bien dans l'ordre juridique interne mais ne sont pas propres à l'ordre international dont le
TPIY relève. Par conséquent, procéder à une application stricte du standard de l'article 6 de
la CEDH au TPIY imposerait une conclusion rapide et peu intéressante: le principe de
l'indépendance judiciaire n'est pas violé parce qu'il est « inviolable» dans un ordre
juridique qui ne connaît pas de séparation des pouvoirs. Bien entendu, cette option est
écartée car il ne faut pas perdre de vue l'objectif de la présente étude - vérifier dans quelle
mesure le TPIY satisfait aux exigences systémiques d'équité où, autrement dit, s'il est un
« tribunal» au sens de la CEDH. Or, comme le soulignent les organes de Strasbourg, la
Convention a pour but de protéger des droits non pas théoriques ou illusoires, mais concrets
362 Incal c. Turquie, précité, note 351, para 71
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et effectifs364. Par conséquent, vérifier si le TPIY est réellement un tribunal indépendant au
sens de la CEDH suppose plutôt l'examen du TPIY à partir de l'esprit, la raison d'être et les
objectifs de l'exigence d'indépendance.
La norme relative à l'indépendance des tribunaux s'intègre dans le contexte plus large
de la primauté du droit et permet la réalisation et l'exercice de la fonction judiciaire :
décider impartialement des litiges sur la base de règles de droit, défendre les droits
fondamentaux des justiciables et assurer le déroulement équitable des audiences
judiciaires365. Rappelons-le: l'indépendance des magistrats est opposable à tous. Nul ne
peut donner des ordres ou des instructions aux juges ou exercer une pression sur eux afin
d'influencer leur décisions judiciaires. «Les divers pouvoirs susceptibles de toucher les
juges dans l'exercice de leurs fonctions, d'influer sur leur rémunération ou les moyens dont
ils disposent, ne doivent pas être utilisés comme une menace ni comme une pression contre
eux. Tant dans les faits que dans la perception publique, le pouvoir judiciaire doit occuper
au sein de la société une position qui lui permette de maintenir sa dignité et de remplir sa
fonction»366. La raison d'être de l'exigence d'indépendance judiciaire est donc d'assurer les
conditions qui permettent aux juges d'exercer leurs attributions adéquatement et de rassurer
les justiciables que la justice est rendue. Si l'on applique les critères d'indépendance
élaborés par la jurisprudence européenne au TPIY en tenant compte de ce qui précède, l'on
constate l'existence de diverses garanties d'indépendance des juges du Tribunal (1), qui
sont cependant insuffisantes pour écarter l'apparence de dépendance du Tribunal (2).
363 Voir par exemple Holm c. Suède (1993), Cour Eur. D.H. Sér. A n° 279-A, para 30
364 Voir par exemple Golder c. Royaume-Uni, précité, note 160, para 35 infine; Luedicke, Belkacem et Koç c.
Allemagne, précité, note 162, para 42; Affaire relative à certains aspects du régime linguistique de
l'enseignement en Belgique, précitée, note 162, paras 3 et 4, Marckx c. Belgique, précité, note 162, para 31.
365 Luc HUPPE, « Les déclarations de principes internationales relatives à l'indépendance judiciaire », (2002),
43 C. de D. 299, 307
366 Id., 309
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1. Les règles assurant l'indépendance des juges du TPIY
A. Les modes de désignation des juges et la durée de leur mandat
a) Le processus de nomination des juges au TPIY
Par sa Résolution 1329 du 30 novembre 2000, le Conseil de sécurité a modifié le
Statut du TPIY et a prévu la création d'un groupe de juges ad !item ainsi que la nomination
de deux juges supplémentaires à la Chambre d'appe1367. Il existe désormais deux catégories
de juges au sein du TPIY, des juges permanents et des juges ad !item. Les conditions
d'éligibilité des deux catégories de juges sont les mêmes. Les juges permanents et les juges
ad !item doivent être des « personnes de haute moralité, impartialité et intégrité possédant
les qualifications requises, dans leurs pays respectifs, pour être nommés aux plus hautes
fonctions judiciaires », et avoir une expérience en droit pénal ou droit international,
notamment en droit international humanitaire et en droits de l'homme368 . Ces critères
favorisent le choix de personnes aptes à exercer la fonction judiciaire dans leur pays
d'origine ce qui constitue une garantie de leur indépendance en tant que juges au TPIy369.
Quant au processus d'élection, le Statut du Tribunal fait une distinction entre les deux
catégories de juges. La procédure d'élection des juges permanents est décrite à l'article 13
bis du Statut. Le Secrétaire général invite États membres de l'ONU et les États qui ont le
statut d'observateur permanent à l'Organisation à présenter des candidatures à un poste de
juge au TPIY. Chaque État peut recommander l'élection d'au maximum deux personnes
qui répondent aux conditions d'éligibilité et qui n'ont pas la même nationalité ni celle d'un
juge déjà élu. Le Secrétaire général transmet toutes ces candidatures au Conseil de sécurité
367 L'amendement a été adopté en conséquence des propositions de réforme que le Président du TPIY Claude
Jorda a formulées au nom des juges. (Report on the Operation ofthe International Criminal Tribunalfor the
Former Yugoslavia, Submitted by Judge Claude Jorda, President, on Behalfof the Judges of the Tribunal,
Doc. NU A/554/382-S/2000/865). Le Rapport Jorda faisait suite au rapport d'un groupe d'experts mandaté
par les Nations Unies pour évaluer le fonctionnement du Tribunae67 (Report ofthe Expert Group to Conduct
a Review ofthe Effective Operation and Functioning ofthe International Criminal Tribunalfor the Former
Yugoslavia and the International Criminal Tribunalfor Rwanda, (Doc. NU A/54/634)).
368 L'article 13 du Statut
369 Voir par exemple l'article IOdes Principes fondamentaux relatift à l'indépendance de la magistrature,
adoptés par le VII congrès des Nations Unis pour la prévention du crime et le traitement des délinquants, 26
août-6 septembre 1985, confirmés par l'Assemblée générale (Doc. NU A/RES40/32 etA/RES40/146) et
l'article 2.14 de la Déclaration universelle sur l'indépendance de la justice, adoptée à Montréal le 10 juin
1983 lors de la Première Conférence sur l'indépendance de la justice.
98
qui en retient entre vingt-huit et quarante-deux tout en assurant une représentation
satisfaisante des principaux systèmes juridiques du monde. Il fait ensuite parvenir la liste
des candidats retenus à l'Assemblée générale. À partir de cette liste, l'Assemblée élit
quatorze des juges permanents du Tribunal37o• Sont élus les candidats qui ont obtenu la
majorité absolue des voix de tous les États ayant droit de vote. Si deux candidats de la
même nationalité obtiennent la majorité requise, on élit celui qui a obtenu le plus grand
nombre de VOiX371 •
La procédure d'élection des juges ad /item372, tout à fait semblable, connaît quelques
différences. Les États peuvent présenter quatre candidatures pour des postes de juges ad
/item au lieu de deux. Les candidatures doivent assurer une représentation équitable des
hommes et des femmes. Le Conseil de sécurité dresse une liste de cinquante-quatre
candidats en tenant compte de l'importance d'une répartition géographique équitable.
L'Assemblée générale élit vingt-sept juges à partir de la liste dressée par le Conseit373 • Le
critère de la nationalité essentiel dans le processus d'élection des juges permanents n'a pas
d'importance dans l'élection des juges ad /item374• À la différence des juges permanents, les
juges ad /item n'entrent pas en fonction par suite de leur élection. Ils sont nommés par le
Secrétaire général, à la demande du Président du Tribunal, pour siéger aux Chambres de
première instance et entendre un seul ou plusieurs procès375• Aux fins de la demande de
désignation d'un juge ad /item, le Président du TPIY tient compte des critères concernant la
composition des chambres, de considérations relatives à la représentation équitable des
sexes et des principaux systèmes juridiques, et du nombre de voix que ce juge a obtenues à
l'Assemblée générale376•
Examinons la composition du Tribunal. Conformément à l'article 14 du Statut, ce
sont les juges du Tribunal qui élisent leur président. Le Président siège obligatoirement à la
Chambre d'appel et la préside. Le Président est élu pour une période de deux ans, pourvu
370 Le nombre total de juges permanents au TPIY est seize mais comme le TPIY et le TPIR partagent la même
Chambre d'appel, deux des juges composant cette Chambre sont des juges du TPIR.
371 L'article 13bis du Statut
372 La procédure d'élection des juges ad !item est décrite à l'article 13ter du Statut.
373 Le 1er juin 2001, l'Assemblée générale a élu 27 juges ad !item, dont six étaient appelés à prendre leurs
fonctions au Tribunal dès le 3 septembre. Trois autres juges ad litem ont été affectés au TPIY au début de
l'année 2002.
374 La nationalité reste néanmoins l'un des critères qui conditionnent la composition des chambres du
Tribunal. Ainsi, l'article 12 du Statut précise que les chambres sont composées de juges ressortissants d'États
différents. Les juges ayant une double nationalité sont réputés être ressortissants de l'État dans lequel ils
exercent ordinairement leurs droits civils et politiques (article 12(4) du Statut).
375 Article 13ter(2) du Statut.
376 Article 13ter(2) du Statut.
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que cette période ne dépasse pas la durée de ses fonctions en tant que juge. Il peut être réélu
une seule fois377• Le Président affecte les juges du Tribunal à la Chambre d'appel ou à l'une
des Chambres de première instance. Comme dans tout autre tribunal, le Président du TPIY
est primus inter pares. Les juges des Chambres de première instance élisent respectivement
leur président qui dirige toutes les procédures devant cette Chambre.
La procédure d'élection des juges du TPIY garantit formellement l'indépendance des
magistrats à l'égard du Conseil de sécurité, l'organe qui a créé le Tribunal. Les juges élus
par l'Assemblée générale ne sont pas hiérarchiquement subordonnés au Conseil de sécurité.
Comme le font toutefois remarquer certains auteurs, même si l'élection des juges incombe à
l'Assemblée générale, le véritable choix des personnes siégeant au Tribunal se fait au
Conseil de sécurité qui effectue la présélection des candidatures proposées par les États au
poste de juge. Le Conseil de sécurité a le pouvoir et la responsabilité d'acheminer les
candidatures à l'Assemblée générale378• Par conséquent, il peut contrôler dans une large
mesure l'élection de juges qu'il considère «fiables» par l'élimination des candidatures
avec lesquelles il éprouve quelque inconfort. Michael Scharfnote :
[... ] given that the battle for control of Bosnia was in large measure a
religious war between Bosnian Muslims and Bosnian Serbs, it is astonishing
that four of the eleven judges elected by the General Assembly upon the
nomination of the Council come from States with predominantly Muslim
populations. In contrast, the nominee for the Tribunal's bench from Russia
(the one state with the closest historic ties to Serbia) was defeated
ostensibly to avoid a pro-Serb bias379•
On pourrait y voir un manque d'indépendance structurelle. Si l'on compare le mode
de nomination des juges au TPIY avec celui des juges de la CU, le Statut de la CU prévoit
que chaque juge doit obtenir la majorité absolue des voix du Conseil de sécurité et de
l'Assemblée générale pour être élu38o• Cette façon de faire offre une procédure d'élection
plus équilibrée et plus susceptible d'être à l'abri de pressions et d'influences extérieures
dans le choix des magistrats siégeant à la CU.
377 Article 18 du RPP
378 Scott JOHNSON, "On the Road to Disaster : The Rights of the Accused and the International Criminal
Tribunal for the Former Yugoslavia", (1998) 10 In!'l Legal Persp. III, 165
379 Michael SCHARF, "A Critique ofthe Yugoslavia War Crimes Tribunal", (1997) 25 Denv. J. Int'I1. &
Pol y 305, 311
380 Article 10 du Statut de la CU
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De plus, l'article 13bis(2) du Statut du TPIY donne ouverture à une autre cause de
préoccupations au sujet du mode de désignation des juges au TPIY. La disposition se lit
comme suit:
Si le siège de l'un des juges permanents élus ou nommés conformément au
présent article devient vacant à l'une des Chambres, le Secrétaire général,
après avoir consulté les Présidents du Conseil de sécurité et de l'Assemblée
générale, nomme une personne réunissant les conditions indiquées à l'article
13 du Statut pour siéger jusqu'à l'expiration du mandat de son
prédécesseur. (italiques ajoutés)
Cet article permet certes de combler rapidement un siège devenu vacant afin de ne
pas ralentir indûment les travaux du tribunal. Mais il constitue en même temps un moyen de
contourner la procédure d'élection des juges et d'assujettir le choix d'un juge permanent à
la seule appréciation du Secrétaire général de l'ONU381 • À notre avis, l'indépendance d'un
tel juge est d'autant plus fragile qu'il se fait nommer par une seule personne, le Secrétaire
général de l'ONU, une personne politiquement engagée 382.
b) La durée du mandat judiciaire
Examinons maintenant la durée du mandat judiciaire au TPIY. Les juges permanents
et les juges ad /item sont élus pour quatre ans. D'après l'article 13bis(3) les juges
permanents élus conformément au Statut sont rééligibles, par conséquent les juges nommés
par le Secrétaire général ne le sont pas. Les juges ad /item ne sont pas rééligibles non
plus383. De plus, leur nomination par le Secrétaire général conformément à l'article 13ter à
l'une des chambres du Tribunal à la demande du Président vaut pour une durée inférieure à
trois ans384•
Dans la pratique de la Cour européenne, un mandat judiciaire de quatre ans est
généralement considéré comme une garantie satisfaisante d'indépendance si les juges sont
inamovibles pendant cette période. Ni le Statut ni le RPP du Tribunal ne prévoient
381 Au cours des années d'existence du TPIY, les juges suivants ont été nommés par le Secrétaire général
(après consultation avec les Présidents du Conseil de sécurité et de l'Assemblée générale): Fouad Abdel-
Moneim, Riad Saad Saood Jan, Mohamed Shahabuddeen, Patricia Wald, Liu Daqun, Fausto Pocar, Mohamed
Fassi Fihri.
382 L'article 37 du Statut de la CPI prévoit que lorsqu'un siège devient vacant, il est pourvu par élections selon
la procédure ordinaire d'élection des juges.
383 Article 13ter(l)(e) du Statut.
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expressément le principe d'inamovibilité des juges. Néanmoins, tout porte à croire que les
juges du TPIY sont de facto inamovibles. Les règles applicables en cas d'absence
prolongée d'un juge pour cause de maladie ou autres raisons personnelles385, celles
gouvernant la démission des juges386 et l'inexistence de licenciement de jusqu'à maintenant
suggèrent que les magistrats du TPIY ne peuvent être destitués contre leur gré pendant
l'exercice de leurs fonctions387• Il ne faut cependant pas oublier que le Conseil de sécurité
dispose du pouvoir de mettre fin à l'existence du TPIY s'il estime que le Tribunal s'est
acquitté de son rôle dans le rétablissement et le maintien de la paix en ex-Yougoslavie. La
dissolution future du TPIY constitue un facteur susceptible de causer une pression sur les
juges. Le Tribunal peut en pratique être aboli à tout moment avant l'expiration de leur
mandat388 ce qui signifie pour les juges le risque de ne pas être « inamovibles pour le durée
de leur mandat» contrairement à ce qu'exige la CEDH.
Certains observateurs trouvent qu'en tout état de cause un mandat judiciaire de quatre
ans est largement insuffisant dans le contexte international389• Pour assurer l'indépendance
des juges du TPIY, il aurait fallu les nommer pour toute la durée d'existence du Tribunal ou
au moins pour une période plus longue et non renouvelable39o• Selon Scott Johnson, le désir
d'être réélu constitue un facteur supplémentaire qui peut influencer le travail des juges de
façon à rendre leur indépendance sujette à caution.
In order to be re-elected, a judge must re-submit his or her name for
consideration to the Security Council and General Assembly. Results in
terms of "productivity" via indictments confirmed, cases heard and
convictions rendered will no doubt be factored into the minds of those
directly involved in this re-appointment procedure391 •
Enfin, il n'existe pas de règles régissant la situation où le mandat d'un juge expirerait
avant la fin du procès dans lequel celui-ci siège. Cette lacune « législative» a obligé le
384 Article 13ler(2) du Statut.
385 Article 15bis du RPP
386 Article 16 du RPP
387 Cette conclusion se trouve aussi appuyée par le statut des juges internationaux, dont certains aspects sont
examinés plus bas.
388 Il reste à voir si le Conseil tiendra compte de la date d'expiration des mandats des juges quand il prendra sa
décision de mettre fin aux activités du Tribunal.
389 En comparaison, les juges à la CIl et à la CPI sont élus pour un mandat de neuf ans (articles 13 et 36(9)
des Statuts de la CIl et de la CPI respectivement). Les juges de la CPI ne sont pas rééligibles.
390 S. JOHNSON, loc. cil., note 378, 164
391 Id, 165
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Conseil de sécurité de prolonger, par sa Résolution 1126392, le mandat des juges Aldolphus
Karibi-Whyte, Elizabeth Odio-Benito et Saad Jan pour leur permettre de finir le procès
Celebici. La légalité de cette action du Conseil est pour le moins douteuse étant donné qu'il
ne dispose officiellement d'aucun pouvoir d'élire ni de nommer les juges du Tribunal. Mais
au vu de l'exigence d'indépendance judiciaire, la question essentielle à se poser est la
suivante: si les trois juges ont continué de recevoir une rémunération onusienne et de jouir
des privilèges inhérents à leur statut de juges plus d'un an après l'échéance de leur mandat,
étaient-ils libres de prononcer un verdict d'acquittement?
B. Les garanties d'indépendance liées au statut des juges du Tribunal
La législation doit aussi prévoir d'autres mesures mettant les juges à l'abri de
pressions extérieures susceptibles d'influencer l'exercice de leurs attributions judiciaires.
Les garanties d'indépendance des juges du TPIY sont dans une large mesure liées à leur
statut juridique et à l'appartenance du Tribunal au système des organes des Nations Unies.
L'exposé qui suit révèle que la protection des juges du TPIY contre des ingérences indues
s'inscrit dans le cadre plus large de la protection des organes et des fonctionnaires de
l'ONU393• Les règles que l'on examine ci-après constituent chacune une garantie respective
d'indépendance des juges du TPIY. Ces garanties consistent en une rémunération
appropriée, accompagnée d'avantages sociaux et d'autres privilèges fiscaux en faveur des
juges et des membres de leur famille, une immunité contre des poursuites civiles et pénales
en raison d'actes accomplis dans l'exercice de leur fonctions et une pleine jouissance de
privilèges et immunités diplomatiques.
a) La rémunération et les autres avantages
Les conditions d'emploi des juges du TPIY sont celles des juges de la Cour
internationale de Justice394• En ce qui concerne le traitement et les autres avantages
monétaires, cette disposition signifie notamment que les membres de la Cour reçoivent un
traitement annuel, le Président reçoit une allocation annuelle supplémentaire et le Vice-
Président en reçoit une pour chaque jour où il remplit les fonctions de Président. Les
392 La Résolution 1126 du 27 août 1997 (Doc. NU. SIRES/1126 (1997))
393 Ce n'est d'ailleurs pas étonnant vu que les actes des juges, posés dans leur capacité officielle, sont
considérés comme des actes du Tribunal lui-même.
394 L'article 13bis(3) du Statut du TPIY.
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traitements, allocations et indemnités des juges sont fixés par l'Assemblée générale et ils ne
peuvent être diminués pendant la durée de leurs fonctions. Ils sont aussi exemptés de tout
impôe95•
En tant que personnes employées par les Nations Unies, les juges du TPIY
bénéficient de conditions d'emploi très avantageuses. Le barème des traitements des
employés de l'ONU étant fixé en fonction du niveau du poste, les juges du TPIY sont parmi
les personnes les mieux payées au sein de l'Organisation ayant chacun le statut de Sous-
secrétaire général de l'ONU. À leur rémunération de base, dont le montant exact est
déterminé par l'Assemblée générale, s'ajoute une indemnité d'affectation si les Pays-Bas ne
sont pas leur pays d'origine. À part la rémunération, l'ONU offre aux juges une série
d'autres avantages comme des indemnités pour frais d'études et pour charges de famille,
une allocation-logement, des congés payés, congés de maladie et congé dans les foyers, la
prise en charge des primes d'assurances médicales et d'assurance-vie396• De plus, les juges
ont droit à diverses indemnités pour frais de voyage, de déménagement et d'installation.
Enfin, par des cotisations à la Caisse commune des pensions du personnel des Nations
Unies, les juges s'assurent une pension de retraite respectable397•
Les conditions d'emploi des juges ad /item diffèrent quelque peu de celles des juges
permanents en raison du caractère temporaire de leur affectation. Plus particulièrement,
certains avantages comme les indemnités de déménagement et d'installation et les
indemnités pour frais d'études, dont les juges permanents bénéficient ne s'appliquent pas
aux juges ad /item. De même, la durée de l'affectation des juges ad /item pour une période
inférieure à trois ans signifie qu'ils ne seront probablement pas admissibles au régime de
retraite des Nations Unies398• À notre avis, ces différences entre les conditions d'emploi des
juges ad /item et des juges permanents ne sont cependant pas en mesure de compromettre
l'indépendance des premiers, étant donné qu'ils jouissent de tous les autres privilèges et
immunités liés à leur statut de juges au TPIY.
395 L'article 32 du Statut de la CU
396 Voir à titre d'exemple Doc. NU A/52/520
397 La cotisation mensuelle à la Caisse des retraites est calculée en fonction du traitement des juges, selon les
modalités fixées par l'Assemblée générale.
398 Résolution de l'Assemblée générale A/RES/55/249 (2001) en rapport avec le Doc. NU A/55/S06 (2001)
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b) Les immunités et privilèges
Les immunités et privilèges des juges du TPIY constituent les garanties
d'indépendance les plus concrètes et adéquates au regard de la norme d'indépendance
requise par la CEDH. Voici ce qu'à dit un observateur à propos des immunités des
tribunaux internationaux :
The traditional immunity of judges has particular and expanded meaning
when applied to international courts. Almost by definition, the judges of
international courts are required to exercise their functions in States other
than those of their nationality. They need broad immunity to protect
themselves from interference. Indeed, in sorne cases they may need
immunity or protection from their State of nationality, as well as from other
States. Perhaps for this reason, the privileges and immunities of
international tribunals is one of the most detailed aspects of their
independence399•
Le TPIY ne fait pas exception de cette règle. L'article 30 de son Statut dispose que la
Convention sur les privilèges et immunités des Nations Unieioo s'applique au Tribunal
international et à ses juges. Les juges jouissent aussi des privilèges et immunités, des
exemptions et des facilités accordés aux agents diplomatiques, conformément au droit
international. L'Accord de siège conclu le 27 mai 1994 entre les Nations Unies et le pays
hôte, la Hollande401 , confirme l'application de la Convention générale et des Conventions
de Vienne402 « au Tribunal, à ses biens, fonds et avoirs, aux locaux du Tribunal, aux juges,
au Procureur et au Greffier, aux fonctionnaires du Tribunal et aux personnes accomplissant
des missions pour le Tribunal »403.
399 Dinah SHELTüN, "The Independence ofIntemational Tribunals", (1996) 56 International Commission of
Jurists Review, 27, 28 et 44
400 Convention sur les privilèges et immunités des Nations Unies du 13 février 1946 (Doc. NU
AlDEC/49/475), (1946-47) 1 R.T.N.U. 16 (ci-après « la Convention générale »).
401 Accord conclu entre l'Organisation des Nations Unies et le Royaume des Pays-Bas concernant le siège du
Tribunal international chargé de poursuivre les personnes présumées responsables de violations graves du
droit international humanitaire commises sur le territoire de l'ex-Yougoslavie depuis 1991, 27 mai 1994 (ci-
après « Accord de siège»).
402 Convention de Vienne sur les relations diplomatiques du 18 avril 1961, (1964) 500 R.T.N.U. 47 et
Convention de Vienne sur les relations consulaires du 24 avril 1963, (1963) 596 R.T.N.U. 487
403 Article IV de l'Accord de siège
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En ce qui concerne les privilèges et immunités du Tribunal en tant qu'organe,
l'Accord de siège reconnaît au TPIY la personnalité juridique404 et lui permet d'adopter des
règlements internes afin de créer les conditions matérielles et logistiques nécessaires au
plein exercice de ses attributions. Ces règlements, ont la primauté sur les lois du pays hôte
qui pourraient affecter l'indépendance de son fonctionnement405• L'Accord de siège
reconnaît aussi l'inviolabilité des locaux, des biens, des fonds et des avoirs du Tribunal, où
qu'ils soient situés et quel que soit leur détenteur et il énonce qu'il jouissent de l'immunité
de juridiction à tous égards406• De même, les archives du Tribunal, et tous ses documents et
matériaux sont insaisissables et inviolables, où qu'ils se trouvent dans le pays hôte et quel
que soit leur détenteur407• Le pays hôte est obligé d'assurer en tout temps la sécurité et la
protection du Tribunal et de son voisinage immédiat et de garantir sa tranquillité408• Les
autorités compétentes ne peuvent, dans l'exercice de leurs fonctions, pénétrer dans les
locaux du Tribunal qu'avec le consentement exprès ou sur la demande du Greffier409• Le
pays hôte a néanmoins l'obligation de fournir, à des conditions équitables et à la demande
du Greffier, les services publics nécessaires au Tribunal tout en respectant l'inviolabilité de
ses locaux, de ses documents et de son courrier410• Enfin, le Tribunal, ses avoirs, revenus et
autres biens sont exemptés de tout impôt direct411 • Toutes ces mesures sont destinées à
assurer l'exercice effectif et autonome des activités du Tribunal.
Les privilèges et immunités des juges du Tribunal découlent de l'article V de la
Convention générale et sont énumérés à l'article XV de l'Accord de siège412. Les juges et
les membres de leur famille jouissent de l'inviolabilité de leur personne et ne peuvent être
arrêtés ou détenus. Ils jouissent en plus de l'immunité de juridiction pénale, civile et
administrative pour les actes accomplis en leur qualité officielle, y compris pour leurs
paroles et écrits. Des observateurs trouvent que ces deux garanties sont reliées:
404 Article III (1) de l'Accord de siège
405 Article VI (3) de l'Accord de siège
406 Articles V et VIII de l'Accord de siège
407 Article IX de l'Accord de siège.
408 Article VII de l'Accord de siège.
409 Article V(2) de l'Accord de siège
410 Article XII (1) de l'Accord de siège. Ces services comprennent, sans que cette énumération soit limitative,
les services postaux, téléphoniques et télégraphiques, l'électricité, l'eau, le gaz, l'évacuation des eaux usées,
l'enlèvement des ordures, les services de lutte contre l'incendie, les transports publics locaux et les services
de voirie
411 Article X de l'Accord de siège.
412 Ces privilèges et immunités s'appliquent également au Procureur et au Greffier du Tribunal.
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The subjection of the officiaIs of the ad hoc Tribunals to legal process
would also leave them vulnerable to external pressures and influences, a
result which is directly contrary to Article 100 of the UN Charter, which
emphasizes the need to maintain the independence of UN officiaIs. It could
further lead to the disclosure of confidential information and may
circumvent the inviolability of the documents and archives of the two
organizations. The notion of legal process is thus given a broad
interpretation [by the International Law Commission] and is considered to
comprise of the entire judicial proceedings, including the writ, mandate,
summons or act by which the court assumes jurisdiction and compels the
appearance of the defendant and witnesses and acts of execution, as well as
other acts on the part of public authorities, such as arrest and detention in
custody, in connection to the proceedings413 •
Les juges et les membres de leur famille bénéficient de l'inviolabilité de tous leurs
papiers et documents. Ils ne sont pas soumis aux restrictions d'immigration et aux
formalités d'enregistrement des étrangers et sont exemptés de toute obligation relative au
service national. Les facilités en matière de devise et de change accordées aux agents
diplomatiques s'appliquent aussi aux juges du TPIY. De mêmes, les immunités et les
facilités concernant le bagage personnel et diplomatique des agents diplomatiques,
s'appliquent aussi aux bagages des juges et à ceux des membres de leur famille. Outre ces
immunités et privilèges, chaque juge du TPIY, étant donné son statut de Sous-secrétaire
général de l'ONU, jouit des privilèges, immunités, exemptions et facilités, accordés,
conformément au droit international, aux envoyés diplomatiques414• Enfin, la sécurité
personnelle des magistrats étant une autre garantie de l'indépendance judiciaire, les juges
du TPIY sont protégés par le système de sécurité sophistiqué dont dispose le Tribunal et par
les autorités compétentes des Pays-Bas en vertu de l'Accord de siège415•
L'ensemble de ces règles montre qu'il existe un système de garanties d'indépendance
des juges du TPIY et du Tribunal comme institution judiciaire. Le Statut du Tribunal, les
conventions internationales pertinentes et l'Accord de siège conclu entre les Pays-Bas et
l'ONU permettent aux juges d'exercer leurs fonctions avec la tranquillité requise par le
principe de l'indépendance judiciaire. Mais, comme nous l'avons déjà vu, les garanties
d'indépendance des juges à elles seules peuvent être illusoires si le tribunal n'a pas
413 Stuart BERESFüRD, "The Privileges and Immunities of the International Criminal Court: Are They
Sufficient for the Proper Functioning of the Court or Is There Still Room for Improvement?", (2002), 3 San
Diego Int'/ L.J. 83, 114. L'auteur se réfère au Deuxième Annuaire de la Commission du droit international,
266 (1967).
414 Article V(19) de la Convention générale.
4[5 Article XXVI de l'Accord de siège
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l'apparence d'indépendance. Or, l'apparence d'indépendance du TPIY est tout à fait
problématique. C'est ce que nous examinons maintenant.
2. L'apparence de dépendance du TPIY
L'exigence d'apparence d'indépendance est liée à la confiance que les tribunaux
doivent inspirer aux justiciables et plus spécialement dans les affaires criminelles, aux
personnes accusées. Un tribunal dont on peut légitimement craindre un manque
d'indépendance, n'est pas indépendant au sens de la CEDH. Comme on sait cependant, le
standard élaboré par le jurisprudence européenne permet de porter un jugement de valeur
sur l'indépendance de tribunaux nationaux. Appliquer mécaniquement cette norme dans
l'ordre international pose des difficultés comme nous l'avons quelques fois évoqué dans
cette étude. Que dire au sujet de l'exigence d'apparence d'indépendance des tribunaux
pénaux internationaux qui par définition dépendent de la coopération des États et des autres
organisations internationales pour accomplir leur mission? Vouloir avec cette réalité de
départ démontrer qu'ils ont l'apparence d'indépendance requise est une entreprise vouée à
l'échec. Mais conclure qu'aucun tribunal pénal international ne peut être un « tribunal»
selon les critères d'équité systémique n'est pas plus satisfaisant au plan intellectuel. Cela
signifierait d'ignorer la spécificité de ce type d'institutions et de l'ordre juridique
international dans lequel elles sont vouées à œuvrer. Aussi, faut-il en revenir à un examen
plus concret et fonctionnel consistant à vérifier si la dépendance du tribunal d'autres entités
est susceptible d'affecter le pouvoir des juges de rendre la justice. C'est en répondant à
cette question que l'on est en mesure d'estimer si les craintes que peuvent éprouver les
justiciables au sujet de la dépendance du tribunal sont effectivement légitimes et fondées.
En adoptant cette démarche, l'on constate que les différentes formes de dépendance du
Tribunal affectent son travail à un point tel que la liberté des juges de trancher les affaires
de façon équitable et indépendante devient sujette à caution.
Le TPIY se trouve tout d'abord, dans une situation de « dépendance fonctionnelle» à
l'égard des États et d'autres organisations internationales parce qu'il n'est pas en mesure
d'exercer sa fonction principale sans eux. Cette forme de dépendance est décrite par le
Président du Tribunal dans son Sixième Rapport annuel de la manière suivante:
108
Sans l'appui et la coopération active de l'ensemble de la communauté
internationale, le Tribunal n'est pas en mesure de remplir efficacement sa
tâche. Il a beau être une institution judiciaire parfaitement à même de
fonctionner, il n'a pas le pouvoir de donner suite aux ordonnances, mandats
d'arrêt et décisions qu'il émet. Il ne dispose pas d'une force de police qui
puisse arrêter les personnes mises en accusation et il ne dispose pas non
plus d'un centre d'incarcération où il puisse emprisonner les condamnés. Le
Tribunal doit donc s'appuyer sur les entités internationales qui ont la
capacité juridique et logistique de faire respecter ses ordonnances, ses
mandats et ses décisions, à savoir les États et les organisations
internationales416.
L'existence même du TPIY en tant qu'institution dépend du Conseil de sécurité dans
la mesure où ce dernier peut à tout moment mettre fin aux activités du Tribunal. Cette
situation de « dépendance institutionnelle» à l'endroit du Conseil de sécurité fait en sorte
que les juges doivent tenir compte de considérations politiques, ce qui n'est pas conforme à
leur fonction judiciaire. Les juges se trouvent également dans un état de « dépendance
opérationnelle» du Procureur dans la mesure où la sélection des personnes à poursuivre et
des affaires à porter devant la Chambre de première instance incombe à ce dernier. Ainsi,
tout vice (dépendance, politisation ou manque d'objectivité) imputable au Procureur417 est
susceptible de nuire à l'image du TPIY parce que le Procureur est un organe du Tribunal. Il
y a dans ce lien fonctionnel une réalité de dépendance structurelle tout à fait discutable.
Nous traiterons de cette question plus amplement dans la quatrième partie de cette étude en
examinant l'impartialité institutionnelle du TPIY 418.
Le mode de fonctionnement du TPIY et son origine institutionnelle rendent le
Tribunal tributaire d'un contexte politique qui peut facilement dominer l'exercice de ses
attributions. Sa dépendance du Conseil de sécurité, des États et des autres organisations
internationales affecte inévitablement la capacité judiciaire du Tribunal en assujettissant
son travail aux fluctuations de la conjoncture politique. La nature du TPIY d'être une
juridiction ad hoc et son insuffisance structurelle conjuguées avec l'objectif de sa création
portent à croire que le Tribunal exerce ses attributions sous l'influence de diverses formes
de pression extérieure. Dans ces circonstances, les justiciables peuvent raisonnablement
416 Sixième Rapport annuel du Tribunal pénal international chargé de juger les personnes accusées de
violations graves du droit international humanitaire commises sur le territoire de l'ex-Yougoslavie depuis
1991, para 178. (Doc. NU A/54/187 - 8/1999/846 (1999)
417 Le Procureur est nommé par le Conseil de sécurité et par conséquent il n'est pas à l'abri d'influences
politiques de la part des États membres du Conseil.
418 La Cour européenne a admis que les deux caractéristiques du « tribunal» se confondent souvent. Lorsqu'il
s'avère difficile de les dissocier, la Cour les examine ensemble.
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craindre que des facteurs indus soient susceptibles d'influer sur les décisions judiciaires. En
voici quelques démonstrations.
A. L'issue du procès peut être contrôlée par les États
D'après les propos du Président du Tribunal, le processus judiciaire devant le TPIY
dépend en grande partie de la volonté des États concernés par le conflit yougoslave de
collaborer avec le Tribunal419 et de lui donner accès aux éléments de preuve, aux victimes
et témoins et aux accusés. Cette situation place le Tribunal dans la position difficile de
compter sur des entités qui lui sont souvent hostiles pour exercer sa fonction principale -
rendre la justice. À la différence des cours internationales qui émanent du consentement des
États, le TPIY qui a été imposé aux États de l'ex-Yougoslavie, est prédestiné, à des
problèmes de collaboration.
International criminal tribunals [...] deal, by definition, with non-
consensual parties (be they the person under indictment, the accused's
country of origin, or third-parties that have information relevant to the
case), and, in spite of various statutory obligations, those parties are likely
to be less inclined to cooperate willingly or fully, for the best or for the
worst ofreasons42o•
L'absence de coopération des États est donc susceptible d'entraver tant la poursuite
efficace des personnes responsables des crimes relevant de la compétence du TPIY que la
préparation de la défense adéquate des accusés en compromettant ainsi la crédibilité du
Tribunal. Mais ce qui nuit davantage à l'image de lajustice rendue par le TPIY, c'est que le
régime de coopération permet aux États de contrôler l'issue des procès en recelant ou
détruisant des éléments de preuves ou simplement en divulguant tendancieusement
certaines preuves seulement.
C'est apparemment ce qui s'est produit dans l'affaire Blaskic421 • Le général Blaskic,
condamné à quarante-cinq ans d'emprisonnement par le TPIY pour des crimes contre
l'humanité, des violations graves et des crimes de guerre commis dans la Vallée de la Lasva
en 1993, niait sa responsabilité dès l'ouverture du procès. Avec la mort du Président
419 En vertu de l'article 29 du Statut, les États sont tenus de collaborer avec le Tribunal « à la recherche et au
jugement des personnes accusées d'avoir commis des violations graves du droit international humanitaire ».
420 Jacob COGAN, "International Criminal Courts and Fair Trials: DifficuIties and Prospects" (2002), 27 Yale
J. In!'l L. III, 120
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Tudjman en 1999 et l'arrivée au pouvoir d'un nouveau gouvernement, la Croatie a changé
d'attitude à l'égard du TPIY et a commencé à collaborer avec ses organes. Les nouvelles
autorités croates ont découvert des documents secrets, y compris des conversations
enregistrées entre le Président Tudjman et ses généraux, concernant les événements de la
Vallée de la Lasva et les ont transmis au Tribunal. De l'avis des avocats de M. Blaskic, qui
avaient tenté en vain d'accéder aux archives du Gouvernement croate lors du procès 422, les
nouveaux documents montraient clairement que Blaskic aurait été sacrifié pour détourner
l'attention des véritables responsables des massacres dans la Vallée de la Lasva - les
politiciens croates qui auraient donné les ordres, les autorités politiques croates de Bosnie
qui auraient supervisé l'exécution des crimes qui auraient été commis par la police militaire
croate de Bosnie423 . Si les avocats de M. Blaskic ont raison, la Chambre d'appel, devant
laquelle l'affaire est actuellement pendante, pourrait bien exonérer Blaskic de sa
responsabilité pénale, réduire sa sentence ou annuler le jugement et renvoyer l'affaire
devant la Chambre de première instance pour que l'injustice soit réparée. Ce qui est
cependant extrêmement dangereux, c'est qu'un État puisse manipuler la preuve de façon à
déterminer l'issue des procès devant le Tribunal. Ainsi, la dépendance du TPIY des États
peut remonter à une influence directe sur la justesse et le bien-fondé des décisions
judiciaires, ce qui remet manifestement en question l'indépendance du Tribunal de rendre la
justice.
B. Les entraves potentielles à l'exécution des décisions du TPIY
Les modalités d'exécution des ordonnances et des mandats d'arrêt du Tribunal
révèlent deux autres aspects de la dépendance du TPIY qui suscitent des doutes légitimes
quant à l'aptitude des juges à rendre une justice indépendante. La pratique du TPIY illustre
que souvent, en violation de leurs devoirs de coopération avec le Tribunal, les États
concernés ne donnent pas suite aux ordonnances judiciaires424 . L'inexistence d'une police
421 Le Procureur c. Tihomir Blaskic, IT-95-14, « La Vallée de la Lasva»
422 Eugene BRCIC, "New War Crime Case Evidence Found", (2000), AP Online, March 6, 2000.
423 Voir les articles suivants: Chris STEPHEN, "British Officers 'Clear' Bosnian War Criminal", Scotland on
Sunday [Edinburgh], (9 avril 2000); "Del Ponte in Croatia arnid Fresh Claims over War Crimes Suspects",
Agence France-Presse, (24 mai 2000), Paul LASHMAR, Cabell BRUCE & John COOKSON, "The Tudjman
Tapes: Secret Recordings Link Dead Dictator to Bosnia Crimes", Independent [London], (1 er novembre
2000), cités par Jacob Cogan (J. COGAN, loc. cif., note 420, 123).
424 En vertu de l'article 29 du Statut du TPIY, les États sont obligés de coopérer avec le Tribunal et d'exécuter
sans retard les ordonnances, les mandats d'arrêt et les autres décisions du Tribunal.
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internationale ou de son équivalent fait en sorte que le TPIY ne peut compter que sur les
États et sur des organisations internationales pour faire respecter ses décisions425• Certains
gouvernements de pays puissants se sont montrés particulièrement intéressés d'exercer des
pressions sur les États non coopératifs afin qu'ils s'acquittent de leurs obligations envers le
Tribunal426• Laissons de côté la question de la légalité de cette forme de renforcement des
décisions du TPIY, son efficacité semble avoir été assez élevée dans la plupart des cas.
Mais qu'arrive-t-il si les ordonnances du Tribunal s'adressaient à ces gouvernements
puissants ou à leurs citoyens? Voici ce qu'en dit un observateur, non sans raison:
Sometimes states find it in their interest to exert influence on
noncooperating states and this will often have an effect. Croatia's recent
move toward cooperation with the ICTY, for example, is attributable in
significant part to its eagerness to become integrated into the European
economy; so too is Yugoslavia's thus far more limited cooperation
following the fall of Milosevic. Still, what happens when the states that are
relied upon to enforce ICTY orders (such as the United States) are
themselves the noncompliant parties, as might have been the case if
Todorovic427 had not been settled? Who enforces orders against the
enforcers? In these situations, international criminal courts will likely do
what other international tribunals often do: avoid issuing an order that
risks noncompliance so that the court can retain the semblance of
authority428. (italiques ajoutés)
Sans contredit, un tribunal qui sciemment évite de prendre une décision ou d'émettre
une ordonnance de crainte qu'elle ne soit pas exécutée, manque de la liberté inhérente à la
fonction judiciaire et ne peut passer pour indépendant. Les justiciables peuvent donc
raisonnablement craindre que la dépendance fonctionnelle du TPIY de certains États ait
pour effet de placer ceux-ci et leurs ressortissants dans une situation privilégiée, en
violation du principe de l'égalité de tous devant la loi et devant les tribunaux.
425 Le Conseil de sécurité a en principe le pouvoir de prendre des mesures coercitives contre les parties qui ne
s'acquittent pas de leurs obligations de coopération avec le Tribunal. Pourtant, il évite souvent de le faire
pour des raisons politiques. Voir Mark RICE-OXELY, The Tribunal Depends on the Kindness ofFoes, The
National Law Journal, (3 juin 1996), A 10.
426 Il suffit de rappeler que l'ex-Président de la Yougoslavie Slobodan Miloseveic a été traduit à La Haye par
les autorités serbes car les États-Unis avaient menacé de ne pas verser une aide financière de 50 millions de
dollars à la Serbie.
427 Il s'agit de l'affaire Le Procureur c. Stevan Todorovic, examinée plus haut, dans laquelle la Chambre de
première instance avait ordonné à l'OTAN et à certains gouvernements membres de cette organisation de
produire en preuve des documents demandés par la défense. (Voir supra, notes 230-233)
428 J. COGAN, loc. cit., note 420, 130 -131.
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L'exécution des mandats d'arrêt est l'autre aspect qui porte à croire que le travail du
Tribunal puisse être dominé par certains États influents. La conférence de paix de
Dayton429, convoquée pour mettre fin aux hostilités en ex-Yougoslavie et de régulariser les
rapports entre les belligérants, présentait une occasion extraordinaire de régler, de manière
décisive, le plus grand problème du Tribunal - l'arrestation des personnes accusées. La
Force multinationale de mise en oeuvre de la paix (IFOR) créée à Dayton, composée de 60
000 soldats et placée sous le commandement de l'OTAN, était déployée sur tout le
territoire de la Bosnie-Herzégovine. C'était sur ce territoire que se trouvaient
vraisemblablement des accusés notoires comme Radovan Karadzic et Ratko Mladic.
L'IFOR, qui peut être assimilée à une force de police internationale, pouvait facilement être
chargée de l'exécution des ordonnances et des mandats d'arrêt du Tribunal. Mais les États
fournissant les troupes de l'IFOR ont souligné que la force était seulement autorisée et non
obligée d'arrêter des personnes accusées et cela, seulement si l'occasion de le faire se
présentait dans l'exercice normal de ses fonctions43o. Comme les mêmes États sont
membres du Conseil de sécurité, il n'est pas étonnant que le Conseil ait interprété le mandat
de l'IFOR de la même manière restrictive431. Plusieurs avancent que l'IFOR n'était pas
simplement désintéressée par l'arrestation des personnes recherchées par le Tribunal, ses
membres auraient en effet délibérément évité des rencontres avec les accusés pour ne pas
avoir à remplir leurs obligations d'arrestation.
A high-ranking officer within IFOR summarized his view of the role of the
ICTY with the statement that enforcing the indictments of the Tribunal was,
"not worth shedding the blood of one IFOR soldier." Although not an
official public policy statement, IFOR practice did little to refute this
officer' s value judgment. In fact, in one reported case, IFOR actually
delayed beginning a mission in Bosnia in order to not meet Mladic en route,
thus avoiding any possibility of an obligation to enforce the ICTFY
indictment against him. One international observer bluntly conc1uded that
''the problem in Bosnia is staying out of the way [of suspects] ... We have
to work to avoid these guYS.,,432
429 L'accord de paix a été signé le 21 novembre 1995 à Dayton, Ohio aux États-Unis et finalisé à Paris le 14
décembre 1995.
430 Payam AKHAVAN, "The Yugoslav Tribunal at a Crossroads: The Dayton Peace Agreement and Beyond",
(1996) 18 Hum. Rts. Q. 259,277
431 Résolution 1031 du 15 décembre 1995 (Doc. NU S/RES/l031 (1995»
432 Christopher PENNY, "No Justice, No Peace?: A Political and Legal Analysis ofthe International Criminal
Tribunal for the Former Yugoslavia", (1998-99), 30 Ottawa 1. Rev. 259,297. Citations de Richard
GOLDSTONE, "The War Crimes Tribunal: Lessons for the Future", Address to the Canadian Peacebuilding
Coordinating Committee and the Parliamentary International Forum, Ottawa, 8 October 1996) [unpublished]
et James PODGERS, "The World Cries for Justice" (1996) 82 A. B. A. J. 52 at 61
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Comment réconcilier cette situation avec la pression que certains États composant
l'IFOR (essentiellement des membres du Conseil de sécurité et de l'OTAN) ont exercée sur
les parties au conflit yougoslave de transférer au Tribunal des accusés particuliers? En plus
de cette apparente hypocrisie433 , la situation est encore plus préoccupante parce qu'elle
porte à croire que la sélection des accusés à être transférés à La Haye (et respectivement à
être jugés par le Tribunal) relève du contrôle de certains États. En l'absence d'obligation
générale pour l'IFOR de rechercher et d'arrêter toute personne inculpée par le Tribunal, il
est fort raisonnable de soutenir que des États se sont délibérément réservé le droit de
décider qui sera traduit devant le TPIY, en fonction de leurs considérations politiques ou de
leurs intérêts particuliers.
En février 1996 par exemple, la presse mondiale a découvert que Radovan Karadzic,
l'accusé le plus recherché par le TPIY, avait franchi en toute tranquillité quatre points de
contrôle de l'OTAN en Bosnie-Herzégovine, lors d'un voyage entre Pale et Banja Luka434 .
En août 1997, des inspecteurs de l'IFOR auraient reporté l'inspection planifiée d'un bunker
lorsqu'ils ont appris que Ratko Mladic s'y trouvait435. Cette attitude de l'IFOR est
caractérisée par Diane Orentlicher de « moquerie honteuse » ; elle alimente en tout cas les
arguments de ceux qui croient que l'absence d'obligation pour l'IFOR d'arrêter les
criminels de guerre peut avoir été la monnaie d'échange pour obtenir la signature de
l'Accord de Dayton par Milosevic436 . D'ailleurs, le Procureur adjoint du TPIY n'a pas
exclu la possibilité d'ententes secrètes à Dayton:
433 En 1996, le Président du TPIY Cassese a adressé un ultimatum aux États occidentaux: soit ils prennent des
mesures plus énergiques pour arrêter les dirigeants politiques accusés de crimes contre l'humanité en Bosnie,
soit il va proposer au Conseil de sécurité de fermer le tribunal car il se transforme en un exercice d'hypocrisie.
Voir Robert MARQUAND, "Bosnia War Crimes Judge Talks ofQuitting", Christian Science Monitor, (22
octobre 1996), 1
434 Michael SCHARF, "The Tools for Enforcing International Criminal Justice in the New Millennium:
Lessons from the Yugoslavia Tribunal", (2000) 49 DePaul. 1. Rev., 925, 955
435 Diane ORENTLICHER, "Swapping Amnesty for Peace and the Duty to Prosecute Ruman Rights Crimes",
(1997),3 ILSA J In!'l & Comp 1. 713,716. L'auteure fait état de deux autres incidents similaires:
Two days before the September elections in Bosnia, the United States Commander of IFOR,
AdmiraI Joseph Lopez, met with Serb officiaIs in the headquarters ofRadovan Karadzic, who,
according to Serb sources, was almost certainly inside the building. And in a virtuoso display
ofIFOR's talent for not "stumbling into" Mladic or Karadzic, none of the 53,000 IFOR troops
deployed to provide security on election day in mid September had an arrest worthy encounter
with these men, although both reportedly turned out to vote.
Tom WALKER, "Karadzic offered an out, leader says: Bosnian Serb President reveals U. S. gave
suspect chance to avoid capture "The Globe and Mail (13 August 1997), Al, A8)
436 M. SCHARF, loc. cil., note 434, 954
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To this day we don't know whether there were any [side deals]. May be one
day we will find out. But this is one of the concerns, that people were made
promises that even if they signed and agreed to certain things, that they
wouldn't be held accountable 437. (italiques ajoutés)
D'autres intérêts politiques ont peut-être guidé le gouvernement américain dans les
pressions exercées sur le gouvernement serbe pour transférer Milosevic au TPIY en 2001.
Le procès de Milosevic à La Haye pour les crimes contre l'humanité commis au Kosovo
aurait pour effet de légitimer, aux yeux du public, l'intervention militaire de l'OTAN en
Yougoslavie en 1999 dont le but était justement de mettre fin à ces crimes438.
C'est tout à fait raisonnable de craindre que le choix des accusés à traduire devant le
TPIY dépende de considérations politiques et d'intérêts particuliers. Par ailleurs, il serait
intéressant de savoir si les juges se sentent libres de prononcer l'acquittement d'une
personne remise au Tribunal grâce à la pression exercée par un État ou à l'assistance d'un
organisme comme l'IFOR. Si oui, les États et les organismes en question, seront-ils prêts à
risquer leurs argent et personnel pour faire arrêter des accusés que le Tribunal « libère »
ensuite? Spéculer avec le seul bon sens nous fait envisager que des considérations
semblables doivent traverser l'esprit des juges au moment où ils décident de la culpabilité
des accusés.
C. Le travail du Tribunal peut être dominé par des considérations
politiques
La conférence de paix de Dayton foumit des raisons supplémentaires d'inspirer la
crainte que le travail du Tribunal soit tributaire de considérations politiques. À la veille de
la conférence, les plus hauts fonctionnaires du TPIY craignaient que le Tribunal soit
sacrifié par les négociateurs occidentaux dans le but d'obtenir le consentement de toutes les
437 Interview avec Graham Blewitt, Procureur adjoint du Tribunal pénal international pour l'ex-Yougoslavie,
La Haye, Pays-Bas, 11 août 1998.
438 Il convient de rappeler que Madeleine Albright, alors Secrétaire d'État des États-Unis, avait fait le
commentaire suivant à l'occasion de l'émission de l'acte d'accusation contre Milosevic: "[it] makes very
cIear to the world and the publics in our countries that this [NATO policy] is justified because of the crimes
committed, and 1think also will enable us to keep moving aIl these processes [i.e., the bombing campaign]
forward" (CNN, 27 mai 1999). RappelIons que Milosevic a été accusé pendant que la campagne aérienne de
l'OTAN était encore en cours. Le porte-parole du Département d'État James Rubin a decIaré à son tour: "this
unprecedented step [...] justifies in the cIearest possible way what we have been doing these past months"
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parties au plan de paix proposé439• Ils avaient peur notamment que l'accord prévoie une
amnistie pour les crimes commis en ex-Yougoslavie ce qui aurait signifié l'abolition du
Tribunal en pratique 440.
When rumors reached The Hague from Belgrade that Karadzic and Mladic
might be amnestied, Goldstone uncharacteristically exploded in public:
"What politicians have the moral, legal or political right to forgive people
charged with genocide and crimes against humanity -for the deaths of tens
of thousands of people-without consulting the victims? 1 just find it
abhorrent." If the world community backed a deal that let Milosevic's
regime shelter Karadzic and Mladic, Goldstone warned, then "aIl of us at
the tribunal would question whether it was worthwhile pursuing our work".
Le Président et le Procureur du TPIY se sont engagés dans une campagne
d'opposition ouverte à la possibilité que le Tribunal soit utilisé par les États comme
monnaie d'échange441 • Dans leurs efforts de préserver le TPIY, ils ont rencontré des
membres de gouvernements influents pour essayer de les convaincre que l'amnistie des
criminels de guerre serait inacceptable442• Au moment de la conférence de Dayton, le
Tribunal établit trois actes d'accusation contre des personnes de très grande importance: le
premier, contre trois officiers seniors de l'armée yougoslave, le deuxième, contre Dario
Kordic, le plus haut politicien croate de Bosnie, et Tihomir Blaskic, son premier général, et
le troisième, un nouvel acte d'accusation contre Karadzic et Mladic pour crimes contre
l'humanité et génocide commis à Srebrénica. Y avait-il un lien entre ces actes d'accusation
et la conférence de Dayton? Le Procureur en chef du TPIY explique que c'est une simple
coïncidence mais des membres de son personnel et le Procureur adjoint, Graham Blewitt,
ont avoué s'être dépêchés d'émettre les actes d'accusation avant la fin de la conférence
pour rappeler aux négociateurs de la paix l'existence de criminels de guerre qu'il fallait
juger et pour rendre plus difficile pour les États de disposer du Tribunal443 •
(CNN "Moming News," 27 mai 1999). Évidemment il n'est pas de notre propos d'examiner ni la légitimité de
l'action de l'OTAN ni la responsabilité de Slobodan Milosevic pour les crimes dont il est accusé.
439 Gary Jonathan BASS, Stay the Hand ofVengeance: The PoUtics ofInternational Tribunals, Princeton
University Press, 2000, p. 242
440 Ces craintes étaient alimentées par les sentiments de certains que le TPIY aurait été créé sans la moindre
intention de le faire arrêter et poursuivre les criminels de guerre. Voir Anthony D'AMATO, "Peace vs.
Accountability in Bosnia", (1994) 88 A.J.IL. 500,500
441 D'après certains, il ne serait pas exclu que le Tribunal ait été créé dans le seul but d'être« marchandé}}
plus tard contre le consentement des serbes et des croates de conclure un accord de paix. Voir Lisa
SCHMANDT, "Peace With Justice: Is It Possible for the Former Yugoslavia?" (1995) 30 Texas Int'l. L. J.
335,361.
442 G. 1. BASS, op. cit., note 439, p. 243
443 Id.
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Le contexte de ces trois actes d'accusation apparaît comme une stratégie
d'autodéfense du Tribunal contre le danger de se voir anéantir dans la négociation par les
États occidentaux de l'accord de paix. Les démarches entreprises par les plus hauts
fonctionnaires du TPIY contre l'amnistie possible des criminels de guerre yougoslaves sont
en tout cas révélatrices du sentiment qu'ils ont éprouvé quant à l'assujettissement du travail
du Tribunal à la volonté des États. Bref, des considérations d'ordre politique sont
susceptibles d'influencer le Tribunal.
Certains auteurs suggèrent que l'absence de Karadzic et Mladic de la table des
négociations peut en effet avoir été orchestrée444•
The absence of Karadzic and Mladic at Dayton may actually have served to
facilitate the ultimate adoption of a Balkan peace accord. The Bosnian Serb
leaders would likely not have been willing to cooperate in negotiations. It is
also far from clear that Bosnian Muslim or Croatian leaders would have
agreed to any peace agreement which provided for an amnesty for ICTFY
indictees. Most early ICTFY indictments were directed against Bosnian
Serbs. Milosevic was therefore in the position to accept the Dayton Accords
-- without an arnnesty -- on behalf of the Bosnian Serbs. It is far from
certain that this is an action which would have been undertaken had the
Bosnian Serb leaders themselves been present at the negotiations.445
Cette allusion est accréditée par le fait qu'aucune accusation officielle n'a été portée à
l'encontre de Milosevic pendant la conférence de Dayton, malgré l'opinion généralisée
qu'il devait être au nombre des premiers à être inculpés pour crimes de guerre446• Le
Président yougoslave, indispensable à la conclusion d'une paix dans la région447, devait être
présent à Dayton448 • Serait-il alors déraisonnable_de déduire que des actes d'accusation ont
été seulement portés contre ceux qui n'avaient rien à offrir à la table des négociations ou
444 Accusés par le Tribunal et recherchés intemationalement, Karadzic et Mladic ne pouvaient pas se rendre à
Dayton parce qu'ils risquaient d'y être arrêtés. Ils ont dû alors compter sur le Président Milosevic pour
représenter les intérêts serbes en Bosnie lors des pourparlers. Or c'est exactement ce que les négociateurs
américains et notamment Richard Holbrooke appelaient la « stratégie Milosevic )}. Voir G. 1. BASS, op. cit.,
note 439, p. 237 et suiv.
445 Ch. PENNY, lac. cit., note 432,300, citant Cedric THORNBERRY, "Saving the War Crimes Tribunal"
(1996) 104 (FaU) Foreign Pol y. 72, 74; L. SCHMANDT, loc. cit, note 441, 343 et Theodor MERON,
"Answering for War Crimes: Lessons from the Balkans" (1997) 76(1) Foreign Aff. 2,6.
446 Cette opinion était exprimée notamment par le Secrétaire d'État Lawrence Eagleburger en 1992.
447 Richard Holbrooke, le négociateur principal pour les États-Unis à Dayton, avait déclaré ouvertement
« Vou can't make peace without President Milosevic )}.
448 II existerait même des preuves que des « personnes d'autorité)} aux Nations Unies auraient donné des
instructions de ne pas poursuivre Milosevic et Karadzic. Voir L. SCHMANDT, lac. cit, note 441, 361
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pouvaient compromettre la conclusion de l'accord de paix ?449 Peut-on affirmer que
Milosevic ait échappé à l'accusation car à l'époque on avait encore besoin de lui? Quelle
que soit la réponse à ces questions, vu l'importance des enjeux discutés à Dayton, l'on peut
avoir des appréhensions légitimes que le TPIY peut s'être vu accorder un rôle dans ces jeux
politiques, un rôle évidemment inapproprié pour une juridiction indépendante45o. Dès lors,
les justiciables seraient justifiés de craindre que le travail du Tribunal est influencé par des
facteurs extérieurs.
D. Les conditions de financement du Tribunal restreignent la liberté de
décision des juges
Le financement du TPIY suscite également des doutes quant à la liberté du Tribunal
de rendre justice indépendante de considérations inappropriées. Le financement adéquat
constitue un facteur important de fonctionnement efficace de tout tribunal et, par
conséquent, pour la confiance qu'il doit inspirer dans la société451 .
The test of whether the international community intended the ICTY to
achieve the goals of international justice articulated by its founders
(achieving accountability, truth telling, deterrence, and reconciliation), or
rather to serve merely as a "Potempkin Court" [... ], was whether the
Tribunal would be given the resources and support necessary to effectively
accomplish its mission452.
449 Diane Orentlicher a fait remarquer le suivant:
Before his indictment, when Karadzic headed the Bosnian Serb delegation to United Nations
sponsored peace conferences, no success was possible. Far from hindering peace prospects,
then, the Tribunal played a central part in clearing the way to Dayton. (D. ORENTLICHER,
loc. cit., note 435)
450 D'ailleurs, le fait que Karadzic et Mladic, les accusés les plus « recherchés », se soient vus accorder une
immunité de facto contre les poursuites du Tribunal est une autre raison de croire la théorie que des accords
secrets ont été conclus à Dayton. Il n'est peut-être pas exclu que les deux dirigeants serbes aient été accusés
(pour les empêcher d'être présents à Dayton, ce qui aurait permis la signature de l'Accord de paix) mais avec
l'engagement de ne jamais les arrêter ni poursuivre en justice. Une telle condition aurait été acceptable pour
Milosevic qui voulait à tout prix soustraire ses camarades à La Haye. Voir à cet égard ce qu'à dit Graham
Blewitt de la possibilité qu'il y ait eu d'accords secrets à Dayton, supra note 437 et le texte s'y rapportant.
451 Dinah SHELTON, loc. cit., note 399, 28 et 32
452 M. SCHARF, loc. cit., note 434,933
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Conformément à l'article 32 du Statut du TPIY, les dépenses du Tribunal sont
imputées sur le budget ordinaire de l'Organisation des Nations Unies453 • C'est un secret de
polichinelle que le budget du TPIY, les premières années de son existence, était tout à fait
insuffisant pour répondre aux besoins réels du Tribunal454• Par exemple, au lieu des 32.6
millions de dollars réclamés par le Tribunal pour la première année de fonctionnement,
l'Assemblée Générale lui a accordé le tiers455 • Le Tribunal ne pouvait donc pas recruter le
personnel nécessaire à l'accomplissement de sa tâche ni se procurer l'équipement adéquat
pour mener les enquêtes et assurer le fonctionnement normal de ses divisions. De plus, en
contradiction complète avec le principe de l'indépendance judiciaire, les juges étaient payés
sur une base ad hOC456• Le budget de 23 millions de dollars l'année suivante (1995) était à
peine suffisant pour le loyer des locaux utilisés par le Tribunal, le salaire des juges, des
procureurs et des autres employés du Tribunal457• Moins de 2 % du budget était autorisé
pour effectuer les enquêtes et l'on n'avait prévu aucun budget pour la protection des
victimes et des témoins, pour la sécurité et les honoraires des avocats de la défense458• Cette
précarité a incité le Président du Tribunal Cassese à s'adresser à l'Assemblée générale sur
la question:
These undertakings are costly - of that there is no doubt; but if the United
Nations wants to hear the voice ofjustice speak loudly and clearly, then the
Member States must be willing to pay the price459•
Bien que le budget du TPIY ait manifestement augmenté au cours des années46o, l'on
ne saurait dire que le Tribunal a atteint le niveau suffisant d'indépendance financière qui lui
permettrait de s'acquitter dûment de ses obligations judiciaires:
453 En pratique, le projet de budget du TPIY est préparé par le Tribunal lui même. Il est ensuite envoyé au
Secrétaire général pour être inclus dans le budget général de l'ONU lequel est examiné d'abord par le Comité
consultatifpour les questions administratives et budgétaires. Puis, le projet de budget est présenté à la
Cinquième Commission de l'Assemblée générale (administrative et budgétaire) et il enfin voté par
l'Assemblée en session plénière.
454 Certains sont soulignent que l'absence de financement suffisant peut être interprété aussi comme une
absence de soutien politique. Voir L. SCHMANDT, loc. cit, note 441,361
455 Doc. NU AlRES/48/241 (1994).
456 Premier Rapport annuel du Tribunal pénal international chargé de juger les personnes accusées de
violations graves du droit international humanitaire commises sur le territoire de l'ex-Yougoslavie depuis
1991, para 36. (Doc. NU A149/342 - S/1994/1007 (1994)).
457 Un total de cent-huit employés en 1995.
458 M. SCHARF, loc. cit., note 434,935
459 Remarks ofAntonio Cassese, 52nd Plenary Meeting ofthe United Nations General Assembly, (Doc. NU
A150/PV.52 (1995))
460 Le budget du TPIY pour la période biennale 2002-2003 a atteint le montant sans précédent de 223,169,800
dollars des États-Unis et son personnel comptait, en mai 2002, 1 248 fonctionnaires.
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[... ] though its financial situation has steadily improved, the ICTY has been
consistently underfunded by the United Nations, hindering its ability to
conduct investigations and sift through evidence in its possession, and
delaying trials at the expense of due process. Richard Goldstone has
rationalized that ''the Tribunal has been the child of an insolvent parent,
with aIl the consequences that has,,461 .
Quelles sont les conséquences de cette insuffisance de fonds que M. Goldstone évite
de préciser? Mentionnons-en une: le Tribunal accepte volontiers des contributions
financières des États et de certaines organisations afin de poursuivre son travail. Dans sa
résolution 47/235 du 14 septembre 1993, l'Assemblée générale a d'ailleurs invité les États
Membres de l'ONU et les autres parties intéressées à verser des contributions volontaires au
Tribunal, tant en espèces que sous forme de services et de fournitures pouvant être acceptés
par le Secrétaire général. Les États ont ainsi subventionné le Tribunal de différentes
manières. Les contributions monétaires sont passées de 3,2 millions de dollars des États-
Unis en 1994462 à 32,9 millions de dollars des États-Unis en 2001463. Les gouvernements de
certains États et des organisations privées ont également offert à titre gracieux du personnel
pour être affecté aux différentes divisions du TribunaI464. D'autres pays et organisations ont
fait des contributions en nature sous la forme de matériel électronique, équipement
informatique, véhicules pour les missions opérationnelles sur le terrain, un progiciel pour la
sténotypie des comptes rendus, des unités de vidéoconférence et un abonnement à Lexis-
Nexis465. La Commission européenne a aidé au financement de la bibliothèque du
Tribunal466.
461 M. SCHARF, loc. cit., note 434,937
462 Premier Rapport annuel du TPIY, précité, note 456, para 184
463 Huitième Rapport annuel du Tribunal pénal international chargé de juger les personnes accusées de
violations graves du droit international humanitaire commises sur le territoire de l'ex-Yougoslavie depuis
1991, para 339 (Doc. NU A/56/352 - S/2001/865 (2001))
464 Ces personnes sont payées par le gouvernement (ou l'organisme) qui les offre au TPN. L'Autriche, la
Belgique, le Canada, le Danemark, les États-Unis, la Finlande, la France, l'Italie, la Norvège, les Pays-Bas, le
Royaume-Uni, la Suède et la Suisse, le Conseil européen d'action pour la paix dans les Balkans, la
Commission internationale de juristes et Open Society Institute ont offert du personnel au Tribunal.
465 Parmi les organisations privées qui ont offert un équipement au Tribunal, on compte la Commission
internationale de juristes, Open Society Institute, Discovery Products, Time-Wamer, Rockefeller Foundation
et d'autres.
466 Troisième Rapport annuel du Tribunal pénal international chargé de juger les personnes accusées de
violations graves du droit international humanitaire commises sur le territoire de l'ex-Yougoslavie depuis
1991, para 197 (Doc. NU A/51/292 - S/1996/665 (1996))
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Sans conteste ces contributions ont permis au Tribunal d'accomplir une large partie
de ce qu'il considère aujourd'hui être son succès467. Toutefois, l'on ne saurait ignorer le fait
que la justice, dans le chef d'un tribunal international, soit sponsorisée par des
gouvernements particuliers et des organismes privés. L'exigence d'indépendance financière
de l'institution constitue un aspect de l'indépendance judiciaire qui vise à contrer
l'influence d'intérêts particuliers dans l'administration de la justice. Comment percevoir
alors le fait qu'un tribunal soit financé de manière directe par certains États dans un ordre
juridique qui ne connaît pas de séparation des pouvoirs pour protéger l'indépendance
judiciaire? Faut-il se contenter que l'Assemblée générale des Nations Unies ait rappelé aux
États et au Tribunal que « l'acceptation des contributions volontaires en nature et en
personnel, aussi bien que les contributions financières, doit être compatible avec la
nécessité d'assurer à tout moment, l'impartialité et l'Indépendance du Tribunal
international »468? Doit-on croire comme le juge Gabrielle Kirk McDonald, alors Présidente
du Tribunal, que les donateurs sont tous de bonne foi et d'une haute moralité et que, par
conséquent, les seules intérêts qu'ils poursuivent sont liés au jugement des criminels de
guerre de l'ex-Yougoslavie?
[... ] the moral imperative to end the violence in the region is shared by aIl,
inc1uding the corporate sector. 1 am pleased, therefore, that a major
corporation has recently donated computer equipment worth three million
dollars, which will substantially enhance our operating capacity469.
Même si on veut le croire, ce commentaire est peu persuasif. Il est en effet difficile
d'imaginer l'intérêt des corporations américaines de vouloir la cessation des violences dans
un pays lointain. Il est, à notre avis, plus logique de supposer que tous ceux qui soutiennent
financièrement le Tribunal cherchent à en tirer un profit qui n'est pas forcément lié à la
justice internationale et au bon fonctionnement du TPIY. L'on pourrait certes spéculer que
les donateurs versent leur aide financière à des conditions imposées au Tribunal47o. En
467 Soixante-dix-huit accusés ont comparu devant le Tribunal jusqu'en août 2002 dont trente-deux ont été déjà
jugés et deux étaient en attente d'un jugement. Voir http://www.un.org/icty/glance-f/index.htm (date d'accès:
30 août 2002).
468 Doc. NU. AlRES/49/242 B (1995), para 15
469 TABLE RONDE" A Conversation with Judge Gabrielle Kirk McDonald " , Council on Foreign Relations,
May 12, 1999, New York, NY , Presided by Anthony Lewis. La Juge McDonald, alors Présidente du TPIY,
remerciait le gouvernement des États-Unis de sa contribution monétaire au programme « Outreach » du TPIY.
470 Selon Jacob Cogan, les États peuvent influencer le travail du Tribunal en lui imposant des conditions à
remplir préalablement à ce qu'ils versent l'argent. L'auteur donne l'exemple des États-Unis qui ont forcé
l'ONU de cette manière à réformer le système de paiement des cotisations des États
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l'absence de preuves de pressions directes sur les juges471 , l'on ne saurait toutefois soutenir
que le Tribunal reçoit des instructions des États en contrepartie de leur soutien. Mais au
regard de l'exigence d'apparence d'indépendance des tribunaux en vertu du standard de la
CEDH, il n'est pas nécessaire de prouver l'existence d'une telle ingérence. Il suffit de
conclure que les justiciables ont des motifs raisonnables de craindre le manque
d'indépendance du Tribunal dans l'exercice de ses attributions judiciaires. Or, le soutien
financier des États étant crucial pour assurer l'existence du TPIY, le public peut avoir des
raisons légitimes de douter de l'aptitude du Tribunal de refuser de donner suite à des
demandes que ces États pourraient lui adresser. À cette crainte s'en ajoute une autre: les
juges du TPIY doivent sûrement faire preuve d'une prudence accrue afin d'éviter des
décisions contraires aux intérêts des États donateurs par crainte de perdre leur soutien
financier. De pareilles considérations sont incompatibles avec l'exigence d'apparence
d'indépendance des tribunaux et sèment un doute raisonnable sur la confiance que le TPIY
doit inspirer aux justiciables. Par conséquent, en raison des conditions de son financement
par les États et des compagnies privées, le TPIY n'a pas l'apparence d'une juridiction
indépendante au sens de la CEDH.
En résumé, notre examen de l'indépendance du TPIY a révélé l'existence de diverses
garanties d'indépendance des juges du TPIY qui, dans leur interaction et à quelques
exceptions près, semblent satisfaire l'exigence d'indépendance judiciaire de la CEDH.
Toutefois, le Tribunal n'a pas l'apparence d'indépendance requise par la Convention. Sa
dépendance organisationnelle et fonctionnelle du Conseil de sécurité, des États et d'autres
organismes internationaux rend le TPIY tributaire d'un contexte politique qui ne lui est pas
toujours favorable. Les justiciables peuvent donc raisonnablement craindre le pouvoir du
TPIY de trancher les affaires indépendamment de considérations indues ou de pressions
extérieures. Par ailleurs, l'image de dépendance du Tribunal compromet inévitablement la
crédibilité du TPIY dans la perception publique, notamment dans les pays concernés par le
conflit yougoslave, et réduit ses chances de contribuer au maintien de la paix dans la région.
membres de l'ONU. (J. COGAN, loc. cil., note 420, 133). En 1995 les États-Unis devaient à l'ONU 1.6
milliards de dollars des États-Unis.
471 L'on trouve généralement peu de preuves de pressions directes exercées par les gouvernements sur les
juges internationaux. Voir Dinah SHELTON, loc. cil., note 399, 27, 28
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Quatrième partie: L'impartialité du tribunal
J. L'exigence d'impartialité au sens de la CEDH
1. L'interprétation de la notion d'impartialité
L'article 6 de la CEDH énonce que « toute personne a droit à ce que sa cause soit
entendue [... ] par un tribunal [... ] impartial [...]». L'impartialité est le quatrième élément
caractéristique de la notion de « tribunal» au sens de la Convention. L'exigence
d'impartialité judiciaire a pour but de garantir l'objectivité des juges dans
l'accomplissement de leurs fonctions472• Ni dans les faits, ni dans la perception du public,
des facteurs indus ne doivent influencer la formation de l'opinion des juges et peser sur
leurs décisions judiciaires.
For the impartiality it is required that the court is not biased with regard to
the decision to be taken, does not allow itself to be influenced by
information from outside the courtroom, by popular feeling, or by any
pressure whatever, but bases its opinion on objective arguments on the
ground of what has been put forward at the tria1473 •
L'objectivité et la neutralité exigées du juge dans une société démocratique lui
imposent de trancher les affaires sans égard à ses émotions, impressions ou préférences
personnelles474• L'impartialité judiciaire exige aussi du juge de se prémunir contre toute
influence issue d'informations qui n'auraient pas dûment été présentées en pleine cour.
Dans l'affaire Piersack c. Belgique la Cour européenne identifie les deux manières
d'apprécier l'impartialité d'un tribunal:
Si l'impartialité se définit d'ordinaire par l'absence de préjugé ou de parti
pris, elle peut, notamment sous l'angle de l'article 6 § 1 (art. 6-1) de la
Convention, s'apprécier de diverses manières. On peut distinguer sous ce
rapport entre une démarche subjective, essayant de déterminer ce que tel
juge pensait dans son for intérieur en telle circonstance, et une démarche
472 Cette exigence s'applique aussi bien aux juges qu'auxjurés, lorsque le tribunal est composé d'unjUl}'.
Pullar c. Royaume-Uni (1996), Cour Eur. D.H. Rec. 1996-III, para 30
473 Peter van DIJK & G.J.H. van HüüF, Theory and Practice ofthe European Convention on Human Rights,
2nd Edition, Denver- Boston, Kluwer Law and Taxation Publisher, 1990, p. 336
474 Voir Boeckmans c. Belgique (1963), Comm. Eur. D.H., Ann. Con. Eur. D.H.-VI, 370 (416-420)
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objective amenant à rechercher s'il offrait des garanties suffisantes pour
exclure à cet égard tout doute légitime475 .
Selon la démarche subjective, on tente de déterminer l'opinion et le comportement
d'un juge en une occasion donnée476 et d'estimer ainsi son impartialité personnelle. L'on
cherche à découvrir si un juge avait quelque raison de favoriser un plaideur477. Mais la
simple allégation étant insuffisante, la partie intéressée doit engager une procédure de
récusation du juge et démontrer sa partialité en salle d'audience. La Cour européenne
reconnaît que l'impartialité personnelle des juges doit se présumer jusqu'à preuve du
contraire apportée par la partie qui l'allègue478 .
Une appréciation purement subjective de l'impartialité judiciaire n'est pourtant pas
suffisante pour satisfaire aux exigences de la Convention. En la matière, on tient compte
aussi des apparences479 et c'est pourquoi «doit se récuser tout juge dont on peut
légitimement craindre un manque d'impartialité. Il y va de la confiance que les tribunaux se
doivent d'inspirer aux justiciables dans une société démocratique »480.
[... ] pour se prononcer sur l'existence, dans une espèce donnée, d'une
raison légitime de redouter d'une juridiction un défaut d'impartialité,
l'optique du ou des intéressés entre en ligne de compte mais ne joue pas un
rôle décisif. L'élément déterminant consiste à savoir si les appréhensions de
ceux-ci peuvent passer pour objectivement justifiées481 .
Ce langage, notons-le, est essentiellement le même que celui employé par la Cour
quand elle traite de l'apparence d'indépendance des tribunaux. Ce n'est évidemment pas le
fait du hasard puisque l'on peut parler d'une relation étroite entre les exigences
d'indépendance et d'impartialité judiciaire482. La démarche objective consiste donc à
475 Piersack c. Belgique, précité, note 351, para 30
476 Perote Pellon c. Espagne (2002), Cour Eur. D.H. Rec. 2002, para 43
477Jean-Claude SOYER et Michel DE SILVA, « L'article 6 », dans L-E PETIITI, E. DECAUX et P-H
IMBERT(dir), op. cit., note 45, p. 260
478 Le Compte, Van Leuven et De Meyere c. Belgique, précité, note 159, para 58, Campbell et Feil c.
Royaume-Uni, précité, note 51, para 84, Hauschildt c. Danemark (1989), Cour Eur. D.H. Sér. A n° 154, para
47 et d'autres.
479 Voir, entre autres, Delcourt c. Belgique, précité, note 163, para 31, Sramek c. Autriche, précité, note 176,
42
480 Piersack c. Belgique, précité, note 351, para 30, Pullar c. Royaume-Uni précité, note 472, para 38; Incal c.
Turquie, précité, note 351, para 71; Hauschildt c. Danemark, précité, note 478, para 48
481 Gautrin et autres c. France (1998), Cour Eur. D.H. Rec. 1998-III, para 58; Padovani c. Italie (1993), Cour
Eur. D.H. Sér. A n° 257-B, para 27
482 En effet, comme nous l'avons mentionné plus haut, l'indépendance fonctionnelle et structurelle du tribunal
se confondent souvent avec son impartialité objective et la Cour les examine ensemble chaque fois qu'il
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apprécier l'apparence d'impartialité du tribunal, c'est-à-dire à vérifier si, dans la perception
publique, le tribunal peut être perçu comme impartial. Tout doute raisonnable quant à
l'impartialité du tribunal entraîne une violation de l'article 6 de la Convention.
Il est certes difficile de recenser tous les cas possibles d'atteinte à l'apparence
d'impartialité des tribunaux. La jurisprudence européenne identifie néanmoins quelques
situations typiques qui font redouter la partialité du forum parce qu'elles éveillent des
doutes au sujet d'un juge qui aurait formé son opinion sur l'affaire avant la tenue du procès
ou parce qu'elles remettent en question son aptitude de rendre une décision impartiale dans
les circonstances particulières d'un cas d'espèce.
2. Les facteurs susceptibles de compromettre l'impartialité objective du
tribunal
A. L'apparence d'opinion formée à l'avance
a) L'exercice dans le passé d'une/onction autre que judiciaire
au sujet de la même affaire
Il arrive parfois qu'un juge ait exercé des fonctions autres dans le passé susceptibles
de mettre en cause son impartialité dans une affaire dont il est saisi. Ce genre de situations a
souvent fait l'objet d'un examen par les organes de Strasbourg en vertu de l'article 6 de la
CEDH. Dans l'affaire Piersack c. Belgique, par exemple le requérant allègue que sa cause
n'a pas été entendue par un « tribunal impartial ». Le président de la chambre qui avait
entendu sa cause, avait auparavant occupé le poste de premier substitut du procureur de
Bruxelles. En cette qualité, il avait dirigé la section du parquet chargée des poursuites
contre le requérant, ce qui aux yeux de M. Piersack, compromettait son impartialité
judiciaire. Selon la Cour, le simple fait pour un juge d'avoir été un membre du parquet dans
le passé ne constitue pas une raison suffisante de redouter son manque d'impartialité dans
l'exercice de ses fonctions judiciaires. Admettre le contraire signifierait d'écarter
systématiquement du siège tous les juges qui étaient jadis des magistrats du parquet. Par
contre, si un magistrat se trouve saisi d'une affaire dans laquelle il a dû intervenir
s'avère difficile de les dissocier. Voir par exemple Incal c. Turquie, précité, note 351, para 65, Belilos c.
Suisse, précité, note 177, para 67 et autres.
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personnellement comme procureur, son impartialité dans la cause du même justiciable
devient sujette à caution.
Pour que les tribunaux inspirent au public la confiance indispensable, il faut
de surcroît tenir compte de considérations de caractère organique. Si un
juge, après avoir occupé au parquet une charge de nature à l'amener à traiter
un certain dossier dans le cadre de ses attributions, se trouve saisi de la
même affaire comme magistrat du siège, les justiciables sont en droit de
craindre qu'il n'offre pas assez de garanties d'impartialité483 •
En l'occurrence, le juge en cause, était le chef hiérarchique des substituts
responsables du dossier du requérant. Il exerçait de façon générale un contrôle sur leurs
réquisitions écrites, discutait avec eux de l'orientation des l'affaires et leur donnait des
conseils juridiques. La Cour conclut qu'il n'était pas nécessaire d'examiner plus en
profondeur le rôle exact joué par ce juge dans la poursuite contre le requérant pour
constater que l'impartialité du «tribunal» auquel il incombait de décider du bien-fondé de
l'accusation pouvait paraître sujette à caution.484
Dans l'affaire De Cubber c. Belgique l'un des trois magistrats du tribunal
correctionnel ayant statué sur le bien-fondé de l'accusation portée contre le requérant avait
rempli les fonctions de juge d'instruction dans la même affaire. La Belgique soutenait que
les juges d'instruction belges en tant que juges jouissent d'une entière indépendance dans
l'accomplissement de leurs tâches, ils n'ont pas la qualité de partie à l'action publique et
leur fonction consiste en une recherche impartiale des éléments de preuve tant à charge
qu'à décharge485• La Cour européenne ne retient pas cet argument. À son avis, la distinction
entre les magistrats du parquet et les magistrats instructeurs n'est pas aussi claire qu'on
semble le prétendre. Les juges d'instruction sont soumis à la surveillance du Procureur
général et peuvent, dans certains cas, effectuer personnellement des actes attribués au
procureur. De surcroît, le juge d'instruction belge dispose d'un très large pouvoir
discrétionnaire, étant habilité à tout ce qui ne lui est pas expressément interdit par la loi.
Dans les faits, le juge en question avait pris certaines mesures contre le requérant à titre de
juge d'instruction, la Cour conclut comme suit:
483 Piersack c. Belgique, précité, note 351, para 30 d)
484 Id., para 31
485 De Cubber c. Belgique, précité, note 359, para 28
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On comprend, dès lors, qu'un inculpé puisse éprouver de l'inquiétude s'il
retrouve, au sein du tribunal appelé à statuer sur le bien-fondé de
l'accusation, le magistrat qui l'avait mis en détention préventive et l'avait
souvent interrogé pendant l'instruction préparatoire, ses questions fussent-
elles dictées par le souci de découvrir la vérité. [... ] Aussi conçoit-on qu'il
puisse, aux yeux de l'intéressé, paraître occuper une situation lui permettant
de jouer un rôle capital dans la juridiction de jugement, voire s'être formé
par avance une opinion qui risque de peser lourd dans la balance au moment
de la décision486•
La Cour rejette aussi l'argument subsidiaire du gouvernement belge selon lequel le
droit à un procès équitable du requérant n'aurait pas été violé parce qu'il ne se plaignait pas
d'un manque d'impartialité de la cour d'appel de Gand ayant statué sur sa cause en appel.
En s'appuyant sur la jurisprudence européenne487, le gouvernement soutenait l'argument
suivant: lorsque le système national prévoit un double degré de juridiction, la première
instance peut elle-même ne pas répondre aux exigences de l'article 6, si ses décisions
subissent le contrôle ultérieur d'un organe judiciaire de pleine juridiction qui présente les
garanties exigées par l'article 6. La Cour précise que les arrêts cités par le gouvernement
belge avaient trait à des causes disciplinaires et administratives devant des organes qui
n'étaient pas des tribunaux de type classique dans l'ordre interne. Comme il s'agissait d'un
procès pénal « classique» devant un tribunal qui n'était pas un organe administratif ou
corporatif, mais bien un tribunal au sens formel et matériel du terme, le tribunal de première
instance en l'espèce devait se conformer au standard de la CEDH.
L'article 6 par. 1 (art. 6-1) concerne d'abord les juridictions de première
instance; il ne requiert pas l'existence de juridictions supérieures. Sans
doute ses garanties fondamentales, parmi lesquelles figure l'impartialité,
doivent-elles être assurées par les cours d'appel ou de cassation qu'a pu
créer un État contractant, mais il n'en découle point que les juridictions
inférieures n'aient pas à les fournir même en pareil cas. Une telle
conséquence irait à l'encontre de la volonté sous-jacente à l'instauration de
plusieurs degrés de juridiction: renforcer la protection des justiciables488 •
L'affaire Ben Yaakoub c. Belgique implique un juge qui, en tant que membre unique
de la Chambre du conseil d'un tribunal correctionnel, avait ordonné le renvoi du requérant
en jugement après avoir confirmé son mandat d'arrêt et prolongé sa détention provisoire.
486 Id., para 29
487 Notamment Albert et Le Compte c. Belgique et Le Compte, Van Leuven et De Meyer c. Belgique, précités,
note 159.
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Par la suite, le même juge avait présidé le tribunal correctionnel et statué sur le fond de
l'affaire. À la lumière des arrêts Piersack et De Cubber, le requérant et le Gouvernement
belge font un règlement à l'amiable. Selon la Cour européenne, la Belgique avait reconnu
l'existence d'une incompatibilité des fonctions de président de la Chambre du conseil ayant
statué sur le règlement de la procédure et de celles de membre du tribunal correctionnel
dans une même affaire489. D'ailleurs, la jurisprudence de la Cour de cassation belge avait
depuis révisé sa jurisprudence pour la rendre conforme à l'exigence d'impartialité de
l'article 6 de la Convention européenne49o . La Cour européenne raye par conséquent
l'affaire de son rôle.
Toutes ces affaires concernent des magistrats ayant exercé dans le passé des fonctions
incompatibles avec leur rôle ultérieur de juge. Mais qu'en est-il si un juge exerce des
fonctions de caractère judiciaire au sujet d'une affaire dont il connaît ensuite du fond?
h) L'exercice d'autres tâches judiciaires au sujet de la même
affaire
Dans l'affaire Hauschildt c. Danemark, le requérant se plaint du juge ayant présidé le
tribunal en première instance et des magistrats qui ont statué en appel dans sa cause parce
qu'ils avaient pris diverses décisions à son encontre avant le procès. Selon lui, cette
situation avait compromis l'impartialité des tribunaux qui avaient entendu sa cause au fond.
D'après la Cour, le simple fait pour un juge de connaître de certains aspects de l'affaire
avant le procès, notamment au sujet de la détention provisoire, ne peut justifier en soi des
appréhensions quant à sa partialité491 . Par exemple, les décisions d'un juge si ce ne sont pas
celles qui consistent à préparer le dossier en vue du procès ou à ordonner le renvoi de
l'intéressé en jugement, ne suscitent aucune crainte de partialité de la juridiction du fond
lorsque le même juge y statue492. Certaines circonstances peuvent toutefois autoriser une
conclusion différente comme en l'espèce. Pour se prononcer sur la prorogation de la
détention provisoire, le juge danois devait être convaincu de l'existence de « soupçons
488 De Cubber c. Belgique, précité, note 359, para 32
489 Ben Yaacoub c. Belgique (1985), Cour Eur. D.H. Sér. A n° 127, para 15
490 Id., para 15
491 Hauschildt c. Danemark, précité, note 478, paras 49 et 50
492 La Cour note sur ce point que le litige en cause se distinguait des affaires Piersack, De Cubber et Ben
Yaacoub par la nature des tâches dont les juges qui siégèrent en l'espèce s'étaient acquittés avant de connaître
du fond de l'affaire.
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particulièrement renforcés» que l'intéressé avait commis les infractions dont on l'accusait.
Selon la Cour, les questions à trancher pour décider de la prorogation de la détention et
l'issue du procès étaient substantiellement les mêmes. Dès lors, l'impartialité des
juridictions compétentes paraissait sujette à caution et les craintes du requérant était
objectivement justifiées.
Dans plusieurs affaires493 , la Cour réitère sa position adoptée dans l'arrêt Hauschildt:
l'exercice par un juge de certaines fonctions judiciaires avant le procès n'enfreint pas
l'impartialité du tribunal du fond du seul fait que le même juge y figure. Ainsi, ne sont pas
objectivement justifiées les craintes de partialité du tribunal que peut éprouver un accusé du
seul fait qu'un des juges ait délivré le mandat d'arrêt contre lui494 ou ait refusé son
élargissement en fondant sa décision sur les déclarations personnelles de l'accusé495 • De
même, les appréhensions quant à la partialité d'un juge ne sont pas justifiées lorsque les
questions tranchées aux fins de la détention provisoire sont différentes de celles traitées
ultérieurement quant au bien-fondé de l'accusation. Par exemple, dans l'affaire Nortier c.
Pays-Bas, le juge du fond avait préalablement ordonné la détention provisoire du requérant.
Mais pour constater l'existence d'« indices sérieux» contre l'accusé - le standard de
preuve fixé par la législation en vigueur - il suffisait au juge de vérifier que prima facie
l'accusation reposait sur des données valables. En l'espèce, l'accusé avait même fait un
aveu et d'autres éléments de preuve corroboraient l'accusation496 • Dans ces circonstances,
rien ne légitimait les appréhensions de partialité dujuge du fond.
Dans l'affaire Saraiva de Carvalho c. Portugal, le requérant allègue que le tribunal
criminel qui l'avait condamné à quinze ans d'emprisonnement ne répondait pas à
l'exigence d'impartialité. L'un des juges composant le forum avait rendu, avant le procès,
un despacho de pronuncia par lequel il recueillait les réquisitions du Ministère public
contre le requérant. La Cour européenne estime que cette affaire se distingue des affaires
Piersack et De Cubber par la nature même des tâches que les juges avaient exécutées avant
d'examiner le fond. Le magistrat en l'espèce n'avait accompli aucun acte d'instruction ni
d'accusation. L'ordonnance rendue ne s'assimilait pas à un renvoi en jugement. Selon le
droit portugais, pour délivrer un despacho de pronuncia, le magistrat chargé de l'affaire
493 Voir, entre autres, les affaires Sainte-Marie c. France (1992), Cour. Eur. D.H. Sér. A n° 253-A, Padovani
c. Italie, précité, note 481, Nortier c. Pays-Bas (1993), Cour Eur. D.H. Sér. A n° 267
494 Padovani c. Italie, précité, note 481, para 28
495 Sainte Marie c. France, précité, note 493, para 33
4% Nortier c. Pays-Bas, précité, note 493, para 35
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devait déterminer si prima facie le dossier contenait «un commencement de preuve
suffisant pour que l'on pût imposer à un individu le fardeau d'un procès ». À cette étape
initiale de la procédure, il s'agissait de s'assurer de l'existence d' «indices suffisants» et
non de « soupçons particulièrement renforcés» comme c'était le cas dans Hauschildt. Dès
lors, les questions à trancher par le juge différaient de celles déterminant le jugement
définitif. Enfin, la connaissance déjà acquise du dossier ne mettait pas en cause
l'impartialité dujuge au moment du jugement sur le fond497•
B. L'apparence d'inaptitude à juger de manière impartiale
a) Le conflit entre les devoirs de juge et son intérêt personnel
L'impartialité objective d'un tribunal est sujette à caution si les justiciables peuvent
raisonnablement croire que l'objet du procès coïncide avec un intérêt personnel ou
professionnel de l'un des membres du tribunal. Dans un cas pareil, l'on peut légitimement
craindre que ce juge ait tendance à favoriser une décision compatible avec son intérêt.
L'affaire Demicoli c. Malte fournit un tel exemple. Le requérant avait publié un article dans
lequel il critiquait deux parlementaires maltais. Ces derniers avaient entamé une poursuite
en diffamation contre le requérant, invoquant une violation des privilèges parlementaires.
Selon la législation maltaise, la Chambre des représentants du Parlement était l'organe
compétent pour connaître de l'affaire. La participation des deux députés à l'ensemble de la
procédure dirigée contre l'accusé, au constat de sa culpabilité et, pour l'un d'entre eux, à la
fixation de sa peine suffisaient pour conclure à la partialité de l'organe décisionnel et au
bien-fondé des craintes de M. Demicoli.
Dans l'affaire Le Compte, Van Leuven et De Meyer c. Belgique, la Cour examine
l'impartialité objective d'organes exerçant des fonctions judiciaires au sein d'organismes
professionnels. En l'occurrence, les organes attaqués étaient le Conseil provincial et le
Conseil d'appel de l'Ordre des médecins, composés tous les deux de médecins et de
juristes. Selon les requérants, le Conseil provincial était partial parce que les médecins en
son sein, qui auraient des intérêts semblables à ceux d'une des parties à la procédure,
497 Saraiva de Carvalho c. Portugal (1994), Cour Eur. D.H. Sér. A n° 286-B, para 38
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étaient plus nombreux que les membres juristes498• La Cour européenne trouve l'argument
futile et refuse d'y répondre. En tout état de cause lorsque l'instance d'appel satisfait à
l'exigence d'impartialité, le caractère imparfait de la première instance - organe qui n'est
pas une juridiction classique - ne porte pas atteinte aux droits des parties. L'impartialité du
Conseil d'appel composé d'un nombre égal de médecins et de juristes et dont la présidence
incombait à l'un des derniers avec voix prépondérante, ne suscitait aucun doute. De plus, le
fait pour les membres médecins d'être élus par le Conseil provincial ne suffisait à étayer
une accusation de partialité499• L'impartialité personnelle de chaque membre du Conseil est
présumée jusqu'à preuve du contraire, rappelle la Cour, or aucun des requérants n'avait
exercé son droit à la récusationsoo.
Également, le fait pour un juge de connaître personnellement l'un des témoins ou
experts appelés à la barre des témoins ne signifie pas que le juge aura automatiquement un
préjugé favorable à l'égard de ce témoin ou cet expert. Dans chaque cas d'espèce, il faut
donc déterminer la nature et l'intensité du lien entre le juge et le témoin pour décider s'ils
suscitent des soupçons légitimes de partialité du tribunals01 .
b) La publicité du procès pénal
La jurisprudence européenne reconnaît que la publicité tapageuse entourant une
affaire pénale peut, dans certaines circonstances, porter atteinte au droit à un procès
équitable et à l'impartialité du tribunals02. Il est souvent difficile pour le public de faire la
différence entre un « coupable » et un « suspect»S03 et une campagne médiatique virulente
contre l'accusé est susceptible d'influencer l'opinion publique. Ce risque est d'autant plus
grand si l'affaire implique des politicienss04 ou si la cause concerne la politiquesos. Les
justiciables peuvent donc éprouver des craintes que le juge, lui aussi, se laissera influencer,
498 Cette position était aussi adoptée par le Commission européenne. Selon elle, les membres médecins du
Conseil devaient être considérés comme défavorables aux requérants,.
499 Dans une affaire très semblable, la Cour a eu l'occasion de répéter les mêmes conclusions. Elle a précisé
de plus que la tentative de l'un des requérants de récuser en block les membre médecins du Conseil d'appel,
sans cependant avancer de griefs précis contre l'un ou l'autre d'entre eux, était une démarche qui ne pouvait
pas passer pour fondée. Voir Albert et Le Compte c. Belgique, précité, note 159, para 32
500 Le Compte, Van Leuven et De Meyer c. Belgique, précité, note 159, para 58
501 Pullar c. Royaume-Uni, précité, note 472, para 38
502 X c. Norvège (1970), Comm. Eur. D.H., Ann. Con. Eur. D.H.-XIII, 302 (325)
503 Voir Crociani et autres c. Italie, précité, note 56, 176
504 X c. Norvège, précité, note 502, 325
505 Crociani et autres c. Italie, précité, note 56, 176
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dans le processus de formation de sa conviction intime, par des informations qu'il apprend
en dehors de la salle d'audience. Mais selon les organes de Strasbourg, les magistrats
professionnels sont conscients de cette possibilité et se prémunissent contre les influences
médiatiques quand ils se prononcent sur la culpabilité de l'accusé. De plus, la possibilité
pour une instance supérieure de contrôler le jugement de première instance en pareilles
circonstances réduit le risque de partialité. Ainsi, dans l'affaire X c. Royaume-Uni, le
requérant se plaignait du fait que les médias avaient fait une publicité massive de sa cause
et qu'il s'était fait accuser publiquement dans une interview avant le procès. À son avis,
cette campagne médiatique lui aurait été préjudiciable car elle aurait influencé le jury contre
lui. La Commission trouve que les craintes du requérant étaient injustifiées parce que le
jugement de première instance avait été dûment révisé par la Cour d'appel.
[... ] The full Court of Appeal extensively examined the merits of the
applicant's case and found that his conviction was weIl founded. [... ] The
Court of Appeals sits and determines appeals without a jury, consequently
any errors which were committed by the jury as a result of bias caused by
such previous publicity and which allegedly affected the judgment of the
trial court, would have been rectified by the decision of the full Court of
Appeal. [... ] the Court of Appeal had, in fact, special regard to the
applicant's compliant that there had been prejudicial publicity conceming
his case and found that "there was no real risk that the jury was influenced
by the publicity,,506.
Il convient de noter que la Convention reconnaît elle-même la possibilité d'un conflit
entre l'impartialité judiciaire et la médiatisation des procès. L'article 10 (2) de la CEDH
règle ce conflit en faveur de l'exigence d'impartialité de la justice en énonçant que la
liberté d'expression protégée par la Convention peut être limitée à certaines conditions pour
garantir, entre autre, « l'autorité ou l'impartialité du pouvoir judiciaire »507.
Dans les procès où le verdict est prononcé par un jury, le risque de partialité du
tribunal est généralement plus grand. D'une part, les jurés en tant que profanes et citoyens
ordinaires sont plus exposés à des influences extemes508. D'autre part, le jury n'étant pas
tenu d'exposer les motifs de son verdict, il est plus difficile d'estimer si des facteurs
506 X c. Royaume-Uni (1969), Comm. Eur. D.H. Rec. XXX, 70, 74 et 75. La Commission a adopté la même
position dans Menten c. Pays-Bas (1982), Comm. Eur. D.H. D.R. 27, 233, 238
507 Pour un examen approfondi de la question voir Sunday Times c. Royaume-Uni, précité, note 35.
508Voir par exemple X c. Autriche (1963), Comm. Eur. D.H. Rec. XI, 31. Il ne faut cependant pas
comprendre que tout procès par jury est nécessairement vicié pour manque d'impartialité des jurés du au fait
qu'ils ne soient pas juristes.
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externes ont pu influencer indûment sa décision. Selon la jurisprudence européenne, il
appartient au juge de s'assurer de l'impartialité des jurés. Par son attitude et ses
interventions lors du déroulement des procédures, il peut neutraliser les effets d'influences
extérieures sur le jury5ü9. L'affaire Gregory c. Royaume-Uni fournit l'exemple d'un juge
soucieux d'assurer l'impartialité du forum qu'il préside. L'accusé est un citoyen
britannique de race noire. À la fin du procès, lors du délibéré dujury, le juge reçoit une note
anonyme l'informant que l'un des jurés avait exprimé des paroles racistes. Après avoir
recueilli les observations des deux avocats, le juge décide de traiter du problème au moyen
d'un complément d'instructions aux membres du jury. En des termes clairs, détaillés et
vigoureux, le juge leur explique que leur devoir de jurés assermentés est de trancher la
cause sur la base des seules preuves du procès et de ne pas se laisser influencer par aucun
autre facteur. Il invite notamment les jurés à se débarrasser de « tout préjugé, quelle qu'en
soit la forme ». La Cour européenne juge que l'approche choisie par le juge était
compatible avec l'esprit de la CEDH:
[... ] En l'espèce l'article 6 [de la CEDH] n'exigeait rien de plus que ce que
le juge a entrepris pour dissiper toutes craintes ou tous doutes objectivement
justifiés concernant l'impartialité du jury. Si la garantie d'un procès
équitable peut, dans certaines situations, requérir de la part d'un juge qu'il
congédie le jury, il convient de reconnaître que cette mesure n'est pas
forcément la seule permettant d'atteindre cet objectif. Dans des
circonstances comme celles de l'espèce, d'autres garanties, telle la
communication au jury d'un complément d'instructions soigneusement
formulé, peuvent suffire51O.
En résumé, l'impartialité est la quatrième caractéristique fondamentale de la notion
de «tribunal» au sens de la CEDH. L'exigence d'impartialité s'applique tant au juges
qu'aux jurés qui composent le tribunal et vise à garantir leur objectivité. L'impartialité
judiciaire signifie que les magistrats (et les jurés) doivent s'abstenir de tout préjugé et de
tout conflit d'intérêt dans l'exercice de leur fonction judiciaire. Chaque fois qu'un juge (ou
un juré) s'estime inapte à trancher l'affaire de manière impartiale et objective, il doit se
récuser. La Cour européenne indique que l'impartialité judiciaire peut s'apprécier d'abord
d'une démarche subjective qui consiste à vérifier ce qu'un juge donné pensait dans son for
intérieur en telle circonstance pour estimer son impartialité personnelle. Celle-ci est
509 Nie/sen c. Danmark (1961), Cour Eur. D.H., Ann. Con. Eur. D.H.-IV, 490 (568)
510 Gregory c. Royaume-Uni (1997), Cour Eur. D.H. Rec. 1997-1, para 48
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présumée jusqu'à preuve du contraire. Ensuite, il faut suivre une démarche objective qui
consiste à rechercher si le tribunal offre des garanties suffisantes pour exclure tout doute
légitime quant à son impartialité. La démarche objective suppose l'examen de l'apparence
d'impartialité du tribunal au regard de la perception publique.
Ayant fait l'étude de l'exigence d'impartialité judiciaire selon l'article 6 de la CEDH,
nous procédons à l'examen de l'impartialité du TPIY.
II. Quelle impartialité pour le TPIY?
En poursuivant la comparaison, il faut tout de suite constater l'impossibilité d'étudier
l'impartialité personnelle d'un juge concret car elle suppose l'étude des circonstances
particulières d'une affaire concrète. Par conséquent, sous cette rubrique, nous n'examinons
que l'apparence d'impartialité du TPIY selon la démarche objective d'appréciation de
l'impartialité en vertu du standard de l'article 6 de la CEDH. De plus, notre étude se limite
à l'analyse de l'équité systémique du Tribunal en tant qu'institution judiciaire ce qui justifie
l'abandon de la question de l'impartialité personnelle des juges. En examinant seulement
l'impartialité objective du TPIY, l'on constate que le Statut et le RPP créent une obligation
d'impartialité des juges (1) mais que l'impartialité du Tribunal en tant qu'organe judiciaire
paraît sujette à caution (2).
1. L'obligation statutaire d'impartialité des juges
Pour être objectivement impartial un tribunal doit présenter, nous l'avons vu,
suffisamment de garanties d'impartialité pour écarter tout doute raisonnable à cet égard.
Le Statut et le RPP du TPIY contiennent certaines dispositions dont l'objectif est de
garantir l'impartialité des juges. L'article 13 du Statut fait de l'impartialité un critère
d'éligibilité des magistrats au TPIY. En effet, les juges doivent être des personnes de haute
moralité, impartialité et intégrité. L'impartialité personnelle est donc l'un des critères qui
conditionnent le choix des personnes exerçant la fonction de juge au TPIy511 • L'article 14
511 À notre avis pourtant, l'impartialité d'une personne ne saurait évaluée de manière abstraite. L'on est ou
non impartial par rapport à quelque chose de concret.
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du RPP prévoit une autre garantie formelle d'impartialité. Avant d'entrer en fonction,
chaque juge du TPIY fait la déclaration solennelle suivante:
Je déclare solennellement que je remplirai mes devoirs et exercerai mes
attributions de juge du Tribunal international chargé de poursuivre les
personnes présumées responsables de violations graves du droit
international humanitaire commises sur le territoire de l'ex-Yougoslavie
depuis 1991 en tout honneur et dévouement, en pleine et parfaite
impartialité et en toute consciencé l2 . (italiques ajoutés)
Le juge s'engage alors non seulement à remplir ses fonctions de manière
indépendante mais à reconnaître aussi qu'il ne peut rester impartial lorsqu'il entretient des
inquiétudes à cet égard. Dans un tel cas, le juge doit se récuser de l'affaire. Selon l'article
15 du RPP, un juge ne peut connaître en première instance ou en appel d'une affaire dans
laquelle il a un intérêt personnel ou avec laquelle il a ou il a eu un lien quelconque de nature
à porter atteinte à son impartialitë13 • Le juge récusé est remplacé par un autre juge, désigné
par le Président du Tribunal. La récusation d'un juge peut aussi être sollicitée par chacune
des parties pour les mêmes motifs. L'article 15(C) prévoit que cette demande est adressée
au Président de la Chambre qui en discute avec le juge concerné et il peut saisir le Bureau
du tribunal de la question, s'il le juge nécessairé l4.
La jurisprudence du TPIY reconnaît, elle aussi, l'importance du principe
d'impartialité judiciaire dans le travail du Tribunal. Dans l'affaire Furundzija, la Chambre
d'appel déclare que le droit fondamental d'un accusé à être jugé devant un tribunal
indépendant et impartial fait partie intégrante de son droit à un procès équitable515. Par
conséquent, l'obligation d'impartialité des juges au TPIY, à part la mention expresse à
l'article 13 du Statut, serait implicitement incluse à l'article 21 du Statut qui protège les
droits de l'accusé. De l'avis de la Chambre, l'impartialité du juge est évaluée à partir d'une
double démarche: d'un point de vue subjectif, le juge doit être dépourvu de préjugé et d'un
point de vue objectif, rien dans les circonstances ne doit susciter une apparence de
512 Article 14 du RPP du Tribunal.
513 Article 15 du RPP du Tribunal.
514 Le Bureau est un organe du Tribunal, constitué du Président, du Vice-Président et des Présidents des
Chambres de première instance. Les membres du Bureau se réunissent pour discuter de toutes les questions
importantes liées au fonctionnement du Tribunal. Voir l'article 23 du RPP.
515 Le Procureur c. Anlo Furundzija, IT-95-1711, Arrêt d'appel du 21 juillet 2000, para 177
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partialité 516. Du point de vue de la Chambre d'appel, l'application et l'interprétation de
l'obligation d'impartialité énoncée dans le Statut, doit s'inspirer des principes suivants:
A. Un juge n'est pas impartial si l'existence d'un parti pris réel est
démontrée.
B. Il existe une apparence de partialité inacceptable:
i) si un juge est partie à l'affaire, s'il a un intérêt financier ou
patrimonial dans son issue ou si sa décision peut promouvoir une
cause dans laquelle il est engagé aux côtés de l'une des parties. Dans
ces circonstances, le juge est automatiquement récusé de l'affaire;
ii) si les circonstances suscitent chez un observateur
raisonnable et dûment informé une crainte légitime de partialitë I7.
La Chambre d'appel a interprété la notion d'« observateur raisonnable»
conformément à un jugement de la Cour suprême du Canada518 selon laquelle la «personne
raisonnable doit être une personne bien renseignée, au courant de l'ensemble des
circonstances pertinentes, y compris des traditions historiques d'intégrité et d'impartialité,
et consciente aussi du fait que l'impartialité est l'une des obligations que les juges ont fait
le serment de respecteo>519.
Dans l'affaire Delalic, la Chambre d'appel reconnaît que l'exigence d'impartialité des
juges du TPIY, énoncée à l'article 13 du Statut et reprise à l'article 15 du RPP, couvre à la
fois la partialité réelle et l'apparence de partialitë20. Dans l'affaire Talic également, le juge
Hunt déclare que le standard applicable en matière de récusation des juges énoncé à
l'article 15 (A) du RPP, comprend aussi l'apparence d'impartialité.
1 accept that an apprehended bias [... ] is sufficient to warrant
disqualification in both the common law and civil law systems and under
the European Convention. In my view, the basis for disqualification stated
in Rule 15(A) should be interpreted as also including such an apprehended
bias. That is the interpretation ofRule 15(A) which 1 have adopted.
En ce qui concerne l'interprétation de l'exigence d'apparence d'impartialité, le juge
applique le standard suivant:
516 Id, para 189
517 Id.
518 R.D.S. c. La Reine [1997], 3 R.C.S. 484.
519 Le Procureur c. Anla Furundzija, précité, note 515, para 19
520 Le Procureur c. Zejnil Delalic el autres, IT-96-21, Arrêt d'appel du 20 février 2001, para 682
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[... ] whether the reaction of the hypothetical fair-minded observer (with
sufficient knowledge of the actual circumstances to make a reasonable
judgment) would be that [the judge in question] might not bring an
impartial and unprejudiced mind to the [case].
Le Bureau du TPIY a aussi traité de la question de l'impartialité judiciaire à
l'occasion d'une requête des accusés dans l'affaire Celebici concernant le juge Odio-
Benito. Mme Odio-Benito a été élue Vice-Présidente de la République du Costa Rica
pendant l'exercice de ses fonctions de juge au TPIY. Selon les accusés, elle aurait cessé de
satisfaire aux conditions requises pour être juge au Tribunal. Sans contester l'impartialité
personnelle de Mme Odio-Benito, les accusés estimaient qu'elle ne devait plus siéger
comme juge du Tribunal car le fait de cumuler les fonctions politiques électives de Vice-
Président d'un pays et le poste de juge du TPIY était de nature à porter atteinte à son
impartialité. En fait, ce cumul de fonctions créait, aux yeux des accusés, l'apparence d'un
manque d'impartialité au sens de l'article 15(A) du RPp521 •
Le Bureau précise que la contestation de l'impartialité du juge était liée à la question
de son indépendance en sa qualité de juge. Il souligne que le simple fait pour une personne
exerçant des fonctions judiciaires d'être soumise, à un autre titre, au contrôle de l'exécutif,
ne suffit pas pour porter atteinte à l'indépendance de la justice522• De l'avis du Bureau,
Mme Odio Benito n'avait de toute façon exercé aucune fonction politique ou administrative
incompatible avec son statut de juge. Depuis la date à laquelle elle avait prêté serment,
Mme Odio Benito était devenue Vice-présidente du Costa Rica seulement en titre. Elle
s'était engagée à ne pas assumer ses fonctions ni à remplir celles du Président en son
521 Le Procureur c. Zejnil Delalic et autres, IT-96-21, Requête de la Défense relative à l'indépendance de la
justice du 25 mai 1998, p.l2. Les accusés arguaient notamment que:
le Vice-président peut être amené à contribuer à la prise de décisions politiques influençant,
par exemple, la façon dont vote le Costa Rica au Conseil de sécurité ou à l'Assemblée
générale (ce qui peut inclure des questions relatives au conflit et au processus de paix en cours
dans les pays issus de l'ex-Yougoslavie) ou les relations internationales avec les pays nés de
l'effondrement de l'ex-Yougoslavie.
Il convient également de faire remarquer que la République du Costa Rica, en qualité de
membre du Conseil de sécurité, fait partie de l'organe même qui a créé le Tribunal
international par sa résolution du 25 mai 1993. Cet organe est le seul habilité à modifier le
Statut, comme il l'a fait récemment en augmentant le nombre de juges. Il a également
prolongé le mandat des juges siégeant dans l'affaire Celibici afin de leur permettre d'achever
l'examen de cette affaire.
522 Le Bureau a appuyé cette conclusion sur la jurisprudence de la Cour Européenne.
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absence avant la fin de son mandat de juge au TPIY. En outre, cet engagement était endossé
par le Président de la République du Costa Rica qui avait consenti à ce que le juge üdio
Benito ne remplisse pas ses fonctions de Second Vice-président avant la fin de son mandat
de juge. Le Bureau conclut donc que le juge üdio Benito n'avait pas à se récuser aux
termes de l'article 15(A) du RPp523 .
En définitive, l'exigence d'impartialité des juges du TPIY énoncée dans son Statut et
RPP, telle qu'interprétée dans la jurisprudence du Tribunal, semble conforme au standard
d'impartialité judiciaire élaboré par les organes de la Convention européenne.
L'interprétation de la notion « observateur raisonnable» nous paraît cependant plus étroite
aux fins de l'appréciation de l'impartialité objective et limite la portée de la garantie de
l'article 6. Le standard appliqué par les organes européens est celui des «doutes
raisonnables» ou des « craintes légitimes» quant à l'impartialité du tribunal. Le critère
nous semble moins exigeant que celui de 1'« observateur raisonnable », adopté par le TPIY.
Quoiqu'il en soit, il existe de toute façon d'autres raisons plus évidentes de redouter que,
d'un point de vue objectif, le TPIY ne soit pas un tribunal impartial. Examinons-les.
2. L'apparence de partialité du TPIY
A. Une partialité potentielle
L'un des facteurs susceptibles de porter atteinte à l'apparence d'impartialité d'un
tribunal concerne le fait pour l'un de ses membres d'avoir accompli certaines tâches dans le
cadre de la même affaire avant qu'il ne soit appelé à y statuer sur le fond. Dans le contexte
du TPIY, l'hypothèse qu'un juge ait agi antérieurement à titre de procureur ou d'enquêteur
est pratiquement exclue. Mais qu'en est-il de l'exercice d'autres tâches judiciaires au sujet
du même accusé et le fait de siéger au fond de l'affaire qui l'implique? Sur ce point, le
libellé de l'article 15 (C) du Statut nous intéresse particulièrement. Selon cette disposition,
le juge qui a confirmé un acte d'accusation524 (juge de confirmation) peut siéger à la
Chambre de première instance appelée à juger l'accusé ultérieurement ou à la Chambre
d'appel. La jurisprudence européenne révèle que l'accomplissement par un juge de
523 Le Procureur c. Zejnil De/alic et autres, IT-96-21, Décision du Bureau portant sur la requête relative à
l'indépendance de la justice (Mme le Président McDonald, M. le Vice-président Shahabuddeen, M. le Juge
Cassese, M. le Juge Jorda), du 4 septembre 1998, p. 7
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certaines tâches judiciaires concernant le même dossier avant le jugement final n'enfreint
pas comme tel l'impartialité du tribunal saisi du fond de l'affaire lorsque le même juge
entend la cause. Ce qu'il faut vérifier, c'est l'étendue et la nature des mesures adoptées par
le juge avant le procès. Plus particulièrement, il ne faut pas que la tâche exécutée amène le
juge à connaître de questions qui coïncident avec celles qu'il devra trancher ensuite dans le
jugement sur le fond. Dès lors, pour estimer la compatibilité de l'article 15 (C) avec
l'exigence d'impartialité du Tribunal au sens de la CEDH, il faut s'assurer que l'examen de
l'acte d'accusation en vue de sa confirmation n'oblige pas le juge de confirmation à traiter
des questions liées à la culpabilité de l'accusé.
En vertu de l'article 19 du Statut, « si [le juge de confirmation] estime que le
Procureur a établi qu'au vu des présomptions, il y a lieu d'engager des poursuites, il
confirme l'acte d'accusation. A défaut, il le rejette ». L'article 47 du RPP précise que le
juge de confirmation examine chacun des chefs d'accusation et tout élément présenté à
l'appui de ces chefs d'accusation, afin de décider, si un dossier peut être établi contre le
suspect525 • Mais qu'est-ce qui amène le juge de confirmation à décider qu'il y a lieu
d'établir un dossier contre le suspect ou d'engager les poursuites contre lui? Selon la
jurisprudence du TPIY, pour obtenir la confirmation de l'acte d'accusation, le Procureur
doit convaincre le juge que la thèse qu'il soutient dans chacun des chefs est crédible et, si
elle n'est pas contredite par l'accusé, elle constitue une base suffisante pour déclarer
l'accusé coupable526• Le standard de preuve applicable par le juge de confirmation est fixé
dans le Statut par l'expression « au vu des présomptions », dans la version française, et par
les mots «prima facie case », dans la version anglaise du Statut. Le juge Hunt d'Australie
qui a confirmé l'acte d'accusation initial contre Slobodan Milosevic interprète la tâche du
juge de confirmation comme suit:
[L]es dispositions conjuguées de l'article 19 du Statut et de l'article 47 E)
du Règlement demandent que nous soyons convaincus qu'au vu de l'exposé
des faits matériels dans l'acte d'accusation, il existe des présomptions
suffisantes pour engager des poursuites ainsi que des éléments de preuve à
l'appui de ces faits matériels. [... ] En l'espèce, les présomptions sont
524 Pour qu'un acte d'accusation établi par le Procureur devienne officiel et produise ses effets, il doit être
continné par un juge de la Chambre de première instance (juge de continnation) désigné par le Président du
Tribunal dans ce but (l'article 19 du Statut).
525 Article 47 E) du RPP
526 Le Procureur c. Milorad Krnojelac, IT-97-25, Décision relative à la Réponse du Procureur concernant la
Décision du 24 février 1999,20 mai 1999, para Il
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suffisantes pour engager des poursuites au titre de chacun des chefs
d'accusation retenus, pour autant que les faits matériels exposés dans l'acte
d'accusation constituent une cause crédible qui (si l'accusé n'apporte pas à
cet égard d'éléments contradictoires valables) suffirait à déclarer l'accusé
coupable au titre de ce chel27• (soulignés ajoutés)
Selon le juge Hunt, le rôle du juge de confirmation « est de veiller à ce qu'il existe
des éléments de preuve à l'appui de l'exposé des faits matériels, de sorte que le juge chargé
de confirmer l'acte d'accusation joue en quelque sorte le rôle de jury d'accusation (ou d'un
committing magistrate) comme dans des systèmes de common law, ou de juge d'instruction
dans certains systèmes de tradition civiliste »528. Mais saisi d'une demande de modification
de l'acte d'accusation initial, le juge Hunt a dû réviser sa position. Selon lui, depuis sa
première décision, le critère permettant d'apprécier le caractère suffisant des présomptions
aurait changé en raison d'un revirement de la jurisprudence du Tribunal:
À l 'heure actuelle, le critère est formulé différemment, bien qu'à notre sens,
il soit identique en substance. Désormais, on se demande s 'il existe des
moyens de preuve au vu desquels (s'ils sont admis), un juge du fond
raisonnable pourrait être convaincu au-delà du doute raisonnable que
l'accusé est coupable du chef d'accusation précis en cause529 • (italiques
ajoutées)
Le critère appliqué par le juge Hunt constitue le standard de preuve actuellement
applicable au TPIY en matière de confirmation des actes d'accusation. Contrairement au
juge Hunt, nous estimons que la nouvelle interprétation de l'expression «au vu des
présomptions », contenue à l'article 19 du Statut modifie substantiellement la tâche dujuge
de confirmation. Le contrôle judiciaire de l'acte d'accusation a pour objectif de protéger les
individus contre des poursuites injustifiées et arbitraires53o• Pour s'acquitter de cette tâche,
il suffit au juge de confirmation de s'assurer de la viabilité de l'accusation sans pour autant
devoir estimer la valeur probante des éléments de preuve apportés à son appui. C'est le sens
527 Le Procureur c. Slobodan Milosevic et autres, IT-02-54, Décision relative à l'examen de l'acte
d'accusation et ordonnances y relatives, 24 mai 1999, paras 3 et 4
528 Id., para 2
529 Le Procureur c. Slobodan Milosevic et autres, IT-02-54, Décision relative à la requête aux fins de
modification de l'acte d'accusation et à la confirmation de l'acte d'accusation modifié, 29 juin 2001, para 3.
Le juge se réfère aux décisions suivantes: Le Procureur c. Delalic et autres, IT-96-21, Arrêt, 20 février 2001,
para 434, Le Procureur c. Kordic, IT-95-14/2, Décision relative aux demandes d'acquittement de la Défense,
6 avril 2000, para 26 ; Le Procureur c. Kunarac, IT-96-23, Décision relative à la requête aux fins
d'acquittement, 3 juillet 2000, para 3.
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précis des dispositions du Statut et du RPP qui autorisent le juge de confirmation à décider
si, au vu des présomptions, il y a lieu d'engager les poursuites contre le suspect ou d'établir
un dossier contre lui. En répondant à cette question, le juge ne se prononce que sur la
probabilité de l'existence des faits matériels exposés dans l'acte d'accusation (qui doivent
par ailleurs correspondre à des crimes relevant de la compétence du Tribunal) et sur
l'existence de preuves suffisantes pour appuyer les allégations du Procureur. Ainsi, les
questions que le juge de confirmation tranche à cette étape ne sont pas censées constituer
un examen du bien-fondé de l'accusation d'autant qu'il émet l'hypothèse de preuves non
contredites pour confirmer l'accusation. Pour cette raison, les craintes quant à l'impartialité
du juge s'il fait partie de la chambre appelée à statuer sur le fond de l'affaire, ne sauraient
passer pour objectivement justifiées. Le standard de preuve applicable en matière de
confirmation des actes d'accusation au TPIY avant ce revirement de la jurisprudence du
Tribunal était, à notre avis, conforme à cette logique.
La nouvelle interprétation de l'expression« au vu des présomptions» a pour effet de
modifier ce standard et d'obliger le juge de confirmation à prendre position sur le fond de
l'affaire. À notre avis, pour s'assurer de l'existence de « moyens de preuve au vu desquels
un juge du fond raisonnable pourrait être convaincu au-delà du doute raisonnable que
l'accusé est coupable du chef d'accusation précis en cause », le juge de confirmation doit
nécessairement faire une appréciation de la valeur probante des preuves sur lesquelles
repose l'accusation. On peut prendre la question autrement: comment un juge de
confirmation peut-il conclure que le juge du fond pourrait être convaincu de la culpabilité
de l'accusé hors du doute raisonnable, s'il n'examine pas la force probante des preuves
pour se convaincre lui-même? À notre sens, chaque fois qu'un juge confirme un acte
d'accusation en appliquant le standard modifié, il le fait parce qu'il est personnellement
persuadé qu'il y a tout au moins de fortes chances que l'accusé soit coupable des crimes
reprochés. Autrement, il ne confirmerait pas l'acte d'accusation. Dorénavant, le juge de
confirmation serait non seulement amené à former une opinion sur la valeur probante des
preuves à charge avant le début du procès mais en plus, en appliquant le standard modifié
pour confirmer l'acte d'accusation, il adopterait une position préjudiciable à l'accusé sur le
fond de l'affaire. Dès lors, le TPIY s'est peut-être enfermé dans une logique qui rend ses
juges vulnérables du point de vue de leur impartialité. En effet, les accusés peuvent avoir
530 Il sert à éviter, d'une part, que l'accusé soit soumis à une procédure criminelle publique en l'absence de
preuves suffisantes et, d'autre part, qu'il soit jugé pour des faits qui ne figurent pas dans l'acte d'accusation.
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des craintes légitimes s'ils retrouvent le juge qui a confirmé l'acte d'accusation au sein du
forum qui tranche la question de leur culpabilité. Cette situation est manifestement
contraire à l'exigence d'impartialité objective des tribunaux selon la CEDH531 •
L'article 15 (C) du RPP prévoit aussi que le juge qui a examiné l'acte d'accusation
conformément à l'article 61 du RPP peut, lui aussi, siéger à la chambre appelée à statuer sur
le fond de l'affaire ou à la chambre d'appel. L'article 61 prévoit une procédure particulière
de mise en accusation renforcée en l'absence physique de l'accusé lorsque celui-ci s'est
soustrait à lajustice532• En vertu de l'article 61(B), le Procureur soumet l'acte d'accusation
à la Chambre de première instance en audience publique et y joint tous les éléments de
preuve présentés au juge de confirmation. Lors de cette procédure, le Procureur peut citer à
comparaître et interroger tout témoin dont la déclaration a été soumise au juge de
confirmation. La Chambre de première instance peut, elle aussi, demander la comparution
de tout autre témoin dont la déclaration a servi d'appui à l'acte d'accusation. En vertu de
l'alinéa (C), « si la Chambre de première instance considère, sur la base de ces éléments de
preuve ainsi que de tous autres que le Procureur pourra produire, qu'il existe des raisons
suffisantes de croire que l'accusé a commis une ou toutes les irifYactions mises à sa charge
dans l'acte d'accusation, elle statue en conséquence» (italiques ajoutés). Le RPP ne
précise pas le sens de l'expression« elle statue en conséquence ». Mais il est évident que la
Chambre de première instance est appelée à prendre position tant sur les accusations
portées contre l'accusé que sur les éléments de preuve apportés à son appui et cela, en
défaveur de l'accusé. Si une Chambre de première instance, après avoir entendu tous les
témoins à charge et examiné toute autre preuve à charge, détermine qu'il existe des raisons
suffisantes de croire que l'accusé a commis les crimes qu'on lui reproche, l'on peut
raisonnablement soutenir qu'elle s'est formée une opinion, quoique non définitive, sur les
questions centrales de l'affaire, y compris celle de la culpabilité de l'accusé. Dans de telles
531 Pourtant, la nouvelle interprétation du standard de preuve en matière de confirmation des actes
d'accusation n'est pas en soi préjudiciable à l'accusé. Au contraire, vu qu'elle hausse le seuil de preuve pour
qu'un acte d'accusation soit confirmé, elle assure une plus grande protection des individus contre des
accusations non fondées. Par conséquent, ce qu'il faut changer à notre avis n'est pas le standard de preuve à
appliquer par le juge de confirmation mais bien la possibilité que ce dernier statue sur le fond de l'affaire.
532 Cette procédure est connue sous le vocable de « la voix des victimes» ou celui de « procès de
stigmatisation ». L'on peut dire qu'elle représente un compromis entre le besoin d'établir la vérité historique
et la tenue de procès pénaux par défaut jugés inacceptable en droit international comme enfreignant les droits
de la défense de l'accusé. Jusqu'à présent, des procédures en vertu de l'article 61 ont été tenues dans les
affaires Le Procureur c. Momir Nikolic,IT-02-56, Le Procureur c. Milan Martic, IT-95-11, Vukovar, 1T-95-
13, Le Procureur c. Ivica Rajic et autres, 1T-95-12, et Le Procureur c. Radovan Karadzic et Ratko Mladic,
1T-95-5.
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circonstances, aucun des juges ayant siégé dans cette Chambre, ne peut être objectivement
impartial s'il était appelé à se prononcer sur les mêmes questions dans le cadre du procès
ultérieur. En outre, l'apparence d'une opinion judiciaire déjà formée dans le cadre de cette
procédure spéciale d'accusation peut justifier les craintes de l'accusé qu'il lui appartient de
persuader le juge de son innocence, ce qui est évidemment contraire au fardeau
fondamental de preuve en matière pénale. Par conséquent, 1'hypothèse selon laquelle un
juge ayant statué sur un acte d'accusation conformément à la procédure de l'article 61 du
RPP siègerait ultérieurement à la chambre du fond porte atteinte à l'apparence
d'impartialité du Tribunal et cela doit être à tout prix évité.
L'article 15 (C) du RPP énonce aussi que le juge de confirmation et celui ayant
examiné l'acte d'accusation en vertu de l'article 61 du RPP, peuvent également faire partie
d'un collège de trois juges désignés pour entendre un appel dans cette affaire en vertu des
articles 65 (D), 72 (B) ii) ou 73 (B). À notre avis, cette disposition n'est pas contraire à
l'exigence d'impartialité objective dans la mesure où aucun des appels en vertu de ces
articles ne touche à une question relative à la culpabilité de l'accusé533 • Tout de même,
l'article 73(B) recèle un risque potentiel de partialité en autorisant le juge ayant examiné
l'acte d'accusation (comme juge de confirmation ou en vertu de l'article 61 du RPP) à
statuer, en tant que membre du collège de trois juges, sur l'appel interlocutoire d'une
décision relative à l'administration de la preuve. Comme nous l'avons dit, les tâches liées à
l'examen de l'acte d'accusation vont souvent amener le juge à examiner en détailla preuve
et à prendre une position à son sujet. Il faudrait dès lors veiller, dans chaque cas d'espèce, à
ce que la décision interlocutoire litigieuse ne concerne pas des éléments de preuve que l'un
des juges peut avoir examinés auparavant et par rapport auxquels il a pris une décision
préjudiciable à l'accusé.
Tous ces exemples révèlent des situations potentielles de partialité objective
lorsqu'une chambre d'instance est composée d'un juge qui a examiné l'acte d'accusation
soit comme juge de confirmation, soit dans le cadre d'une procédure en vertu de l'article 61
du RPP. En revanche, une combinaison de facteurs liés aux motifs de la création du
533 L'article 65 D) concerne l'appel d'une décision rendue par une Chambre de première instance en matière
de mise en liberté provisoire. Un collège de trois juges de la Chambre d'appel doit accorder une autorisation
d'interjeter appel à cette fin. L'article 72 B) ii) prévoit que certaines décisions relatives aux exceptions
préjudicielles peuvent faire l'objet d'un appel interlocutoire à condition qu'un collège de trois juges ait
accordé l'autorisation d'interjeter appel. L'article 73 B) en rapport avec l'article 73 C) prévoit la possibilité
d'interjeter appel interlocutoire d'une décision portant sur l'administration de la preuve ou sur la procédure
lorsque cet appel est nécessaire à la poursuite du procès.
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Tribunal, aux modalités de son fonctionnement et aux particularités de sa structure portent à
croire que le TPIY en tant qu'institution judiciaire peut difficilement satisfaire au standard
d'impartialité objective.
B. Une partialité inhérente
Pour qu'un tribunal puisse inspirer de la confiance aux justiciables, il doit offrir une
apparence d'impartialité, c'est-à-dire, au sens de la CEDH, présenter suffisamment de
garanties qu'il agit sans favoriser l'une des parties au détriment de l'autre. Or, comme on le
sait, la perspective des accusés, quoique non décisive, entre en ligne de compte dans l'étude
de cette question. Ainsi, une façon d'estimer l'impartialité objective du TPIY consiste à se
demander si un accusé comparaissant devant le tribunal de La Haye peut éprouver des
craintes légitimes de ne pas être jugé par un tribunal impartial. En d'autres termes, peut-il
raisonnablement croire que le Tribunal a des raisons de privilégier l'autre partie au procès,
le Procureur, et cela, à son désavantage? Une réponse affirmative à cette dernière question
semble s'imposer en raison des motifs présidant à la création du Tribunal et des
imperfections institutionnelles et structurelles du TPIY.
Le TPIY n'est pas un tribunal pénal ordinaire. C'est une juridiction ad hoc, créée
pour juger les personnes ayant commis des crimes atroces au cours d'une guerre violente en
ex-Yougoslavie qui a fait des milliers de victimes. Officiellement, la création du Tribunal
est censée « contribuer à la restauration et au maintien de la paix dans la région »534. Mais
officieusement, il devait en plus permettre la réconciliation des peuples impliqués dans la
guerre et rétablir la vérité historique des événements. Les procès devaient, de surcroît,
mener à la reconnaissance et à la réparation, au moins d'un point de vue moral, de
souffrances de milliers de victimes du conflië35. Dès le départ, le TPIY assumait de très
lourdes responsabilités et une mission politique particulière - servir de mécanisme de
534 Résolution 827 du Conseil de sécurité.
535 V. MORRIS & M. SCHARF, op. cil., note 124, p. 22.
In the summer of 1992 [...] the world learned ofmass forced population transfers of Muslims
in convoys of cattle trucks; of organized massacres and the physical destruction of whole
towns, incIuding more than one thousand major historical, religious and cultural monuments
throughout Bosnia and Croatia; of the systematic and repeated rape of as many as 20,000
Muslim women and young girls; and of the existence of over four hundred Serb-run detention
centers where tens of thousands of Bosnian Muslims were being tortured and killed in a
manner reminiscent of the Nazi-run concentration camps of World War II. While most of
these atrocities were being committed by Serb forces, the reports cIearly indicated that ail
parties to the conflict had committed abuses against other ethnic groups.
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réparation de ce qu'on n'a pas pu empêcher536. C'est la révolte de l'opinion publique contre
l'atrocité des crimes, la honte et l'outrage provoqués par les images d'hommes émaciés
derrière des clôtures de fils barbelés, de civils tués ou déportées et de femmes brutalement
violées qui ont mobilisé la volonté politique d'agir des grandes puissances. Les résolutions
du Conseil de sécurité n'ont fait que fournir la base juridique nécessaire à l'établissement
du TPIy537. Voici comment un observateur commente la création des deux tribunaux ad
hoc:
Only after the public knew what was happening in the former Yugoslavia
did the UN and powerful states start talking about a war crimes tribunal.
The Yugoslav and Rwanda Tribunals were not established because of the
United Nations, or the powerful states that control it. They were not
established because of an intrinsic value on punishing war criminals or
upholding the rule of law. Rather, the mobilization of shame by non-
govemmental organizations and especially the grisly pictures beamed to the
world by the television camera created a public relations nightmare and
made liars of the centers of Western civilization538.
Le TPIY a été en quelque sorte mis en place à cause des victimes de la guerre et des
horreurs qu'elles ont vécues. Par la création même du Tribunal, la communauté
internationale a donc pris Cà juste titre) le parti des victimes du conflit yougoslave tout en
dénonçant les actes de leurs agresseurs. Rappelons en effet que le TPIY est établi par le
Conseil de sécurité qui n'est pas resté un observateur «neutre» du conflit en ex-
Yougoslavie539. Au contraire, il a condamné fermement les atrocités commises contre des
536 Plusieurs auteurs soutiennent que la création du Tribunal est l'alibi de la communauté internationale pour
son inaction à l'encontre des massacres perpétrés en ex-Yougoslavie. Voir à titre d'exemple Yves
BEIGBEDER, Judging War Criminals: The PoUtics ofInternational Justice, New York, St. Martin's, 1999.
En effet, les Nations Unies étaient au courant des violations massives du droits international humanitaire et
des droits de l'Homme aussitôt que le conflit armé a explosé entre l'Armée Populaire Yougoslave (JNA) et
les forces croates en 1991. Le personnel civil et militaire de l'ONU déployé sur le territoire de l'ex-
Yougoslavie était témoin des atrocités mais n'a rien fait pour prévenir les meurtres et les autres brutalités
infligées à la population civile. Le 16 mai 1992 la UNPROFOR -la force armée onusienne qui devait protéger
les civils en Bosnie et en Croatie - a été évacuée après la conquête de Sarajevo par les serbes de Bosnie.
537 Certains soutiennent que la communauté internationale a préféré mettre sur pied un Tribunal pour crimes
de guerre plutôt que d'envoyer leurs troupes sur le terrain pour ne pas risquer la vie de leurs propres soldats.
Voir Makau MUTUA, "Never Again : Questioning the Yugoslav and Rwanda Tribunals", (1997) Il Temp.
Int'l & Camp. L.J. 167, 175
538 Id, 174, 175
539 M. SCHARF, lac. cit., note 379, 310. Comme nous l'avons vu dans la première partie de cette étude, le
Conseil a pris une position de plus en plus évidente sur le développement du conflit yougoslave. Non
seulement il a imposé un embargo sur l'importation d'armes, autorisé l'emploi de force, y compris des
attaques aériennes et envoyé des milliers de soldats dans le cadre de missions de maintien de la paix sur le
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civils et il a averti que les perpétrateurs seraient tenus criminellement responsables. Mais la
mesure que la communauté internationale a choisie de mettre en place pour défendre les
victimes de la guerre est un tribunal pénal. Or la seule satisfaction qu'un tel tribunal peut
apporter à la victime d'un crime est de dénoncer publiquement le crime dont elle a souffert
et de condamner l'accusé. L'instauration du TPIY ne peut donc être que le début d'un
processus au cours duquel on doit pointer du doigt les responsables des crimes de guerre
commis en ex-Yougoslavie et montrer aux victimes et au reste du monde qu'on les fait
payer pour leurs actes. La finalité transcendantale, symbolique et politique que le Tribunal
s'est fait imposer par ses créateurs risque donc de prendre le dessus sur la bonne volonté de
ses juges de trancher les affaires de manière impartiale et objective. De plus, la fonction
cruciale du TPIY dans le processus de réconciliation des peuples de l'ex-Yougoslavie exige
du Tribunal de transformer des culpabilités collectives en culpabilités individuelles. Étant
donné le temps limité dont dispose le Tribunal, cette exigence ne peut signifier autre chose
que plus de condamnations54o• Cette perspective fait ressortir clairement que le TPIY exerce
ses attributions sous une énorme pression de réussir dans la réalisation de cette mission. Il
est dès lors peu surprenant que dans la perception publique, le Tribunal apparaisse
prédisposé à condamner les accusés traduits devant lui plutôt que de les acquitter541 •
Cette apparence de « partialité inhérente» du TPIY est renforcée davantage par les
anomalies de son organisation interne. Tout d'abord, l'on ne saurait ignorer le fait que le
Procureur soit un organe du Tribunal. Comme il est responsable de l'instruction des
dossiers et de l'exercice de la poursuite 542 contre les auteurs des crimes relevant du Statut
du TPIY, le Procureur joue un rôle cardinal au sein du Tribunal parce qu'il sélectionne les
personnes à poursuivre et les affaires à traduire devant les Chambres. De plus, en l'absence
de possibilité de se constituer partie civile devant le TPIY, le Procureur est également le
seul défenseur des intérêts des victimes devant le Tribunal543 • Par conséquent, le succès du
territoire yougoslave, mais aussi, dans ses nombreuses résolutions avant l'établissement du Tribunal, le
Conseil de sécurité a énuméré les différents types d'actes perpétrés au cours du conflit et n'a pas manqué de
les qualifier de « violations graves du droit international humanitaire ».
540 Scott T. S. JOHNSON, loc. cit., note 378, 116
541 Par exemple, Martin Bell, ancien correspondant de la BBC avait dit dans une interview: "My concern has
always been that there is a political pressure to deliver guilty verdicts, that ifthey come up with acquittaI after
acquittaI people will say what is the point ofthis court?". Voir Chris STEPHEN, loc. cit., note 423.
542 L'article 16 du Statut
543 Voir par exemple l'article 69 du RPP en vertu duquel le « Procureur peut demander à un juge ou à la
Chambre de première instance d'ordonner la non-divulgation de l'identité d'une victime ou d'un témoin pour
empêcher qu'ils ne courent un danger ou des risques, et ce jusqu'au moment où ils seront placés sous la
protection du Tribunal ».
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Tribunal dans l'accomplissement de sa mission dépend en premier lieu de l'efficacité avec
laquelle le Procureur exercera ses attributions. Il est facile de comprendre pourquoi
certaines entités internationales et quelques États puissants appuient constamment le
Procureur dans ses tâches et l'aident de rassembler la preuve au soutien des actes
d'accusation et des poursuites devant les Chambres544• Certes, le Procureur n'est pas tenu
d'être impartial, au contraire même, il est par définition partisan. En revanche, l'article 16
du Statut l'oblige à agir en toute indépendance, sans solliciter ni recevoir d'instructions
d'aucun gouvernement ni d'aucune autre source. La raison d'être de cette disposition est
évidente - vu la place centrale qu'occupe le Procureur dans la structure (et dans
l'accomplissement de la mission) du Tribunal, celui qui contrôle le Procureur contrôle le
Tribunal lui-même545• Malgré son statut d'indépendance, les ingérences dans le travail du
Procureur de la part du Conseil de sécurité et de certains de ses membres sont manifestes.
D'une part, nommé directement par le Conseil de sécurité, le Procureur est contrôlé par
lui546• D'autre part, certains États puissants dont le soutien financier, logistique et en
personnel est crucial pour l'existence et le fonctionnement du Tribunal, exercent des
pressions directes et indirectes sur le Procureur pour qu'il poursuive certaines personnes547•
544 Voilà ce qu'a dit, lors d'une conférence de presse, Jamie Shea, alors porte-parole de l'OTAN et le Général
Walter Jertz, donnée le 16 mai 1999, disponible sur http://www.nato.int/kosovo/press/p990516b.htm.
1 think we have to distinguish between the theoretical and the practical. 1 believe that when
[Chief Prosecutor] Justice Arbour starts her investigation [in Kosovo], she will because we
will allow her to. [...] Ifher court, as we want, is to be allowed access, it will be because of
NATO.
545 Le fait que l'obligation d'indépendance du Procureur se trouve explicitée dans le Statut prouve, à notre
sens, l'existence d'un danger réel d'ingérence dans le travail du Procureur qui est évidemment vue comme
fatale pour l'apparence d'indépendance et d'impartialité du TPIY.
546 Par exemple, dans sa Résolution 1160 du 31 mars 1998, au paragraphe 17, le Conseil de sécurité « engage
le Bureau du Procureur du Tribunal international créé en application de la résolution 827 (1993) du 25 mai
1993 à commencer à rassembler des informations concernant les actes de violence au Kosovo qui pourraient
être de la compétence du Tribunal» (Doc. NU S/RES/l160 (1998». De même, Mme Carla Del Ponte ajugé
nécessaire d'informer le Conseil de sécurité, lors de sa séance du 2juin 2000, qu'elle n'avait pas l'intention
d'ouvrir une enquête concernant la campagne de bombardements de l'OTAN ni des incidents qui se sont
produits pendant cette campagne. Cela montre bien que le Procureur du TPIY se sent tenu de rendre compte
de ses décisions au Conseil de sécurité.
547 Dans la Résolution 105 du 24 juin 1998 le Congrès américain, appuyé par le Sénat, a déclaré, au nom des
États-Unis, qu'il existait des raisons probables de croire que Slobodan Milosevic avait commis des crimes de
guerre et contre l'humanité. Les États-Unis s'engageaient à procurer de l'information qui pouvait servir de
preuve en vue de l'établissement de l'acte d'accusation et du procès ultérieur, des ressources financières et
personnelles supplémentaires:
in order to enable the Tribunal to adequately address preparation for, indictment of,
prosecution of, and adjudication of allegations of war crimes and crimes against humanity
posed against President Slobodan Milosevic and any other person arising from the conflict in
the former Yugoslavia, including in Kosovo, et que
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Certains diraient que la justice a seulement à gagner du fait que le Procureur soit assisté par
la communauté internationale dans son effort de traduire les criminels de guerre devant le
Tribunal. Ce serait parfaitement vrai si ces efforts communs étaient contrebalancés par des
efforts semblables pour garantir aux accusés un procès équitable et impartial548.
L'impartialité objective du tribunal aurait pu être mieux assurée par exemple par la création
d'une infrastructure institutionnelle de la Défense. Dans le schéma actuel de
fonctionnement du Tribunal, la Défense n'est pas organisée, un avocat ne représente
habituellement qu'un client et l'expérience et les résultats acquis ne sont pas sauvegardés
pour l'avenir549. Un Bureau de la Défense comme celui du Procureur, disposant des mêmes
ressources financières et personnelles, assurerait un équilibre structurel entre l'Accusation
et la Défense au sein du Tribunal. Tant dans les faits que dans la perception publique, un tel
organe aurait été une garantie importante (et peut-être suffisante) pour assurer l'impartialité
objective du Tribunal. La structure actuelle du Tribunal favorise la cause de la poursuite de
manière institutionnelle55o. Par ailleurs, comme le fait remarquer un auteur :
An ad hoc court is by nature mission-oriented, and missionaries Gudges,
prosecutors, and administrators) tend to form a sense of camaraderie and
community551.
the United States should urge the Tribunal to promptly review ail information relating to
President Siobodan Milosevic's possible criminal culpability for conceiving, directing, and
sustaining a variety of actions in the former Yugoslavia, including Kosovo, that have had the
effect of genocide, of other crimes against humanity, or of war crimes, with a view toward
prompt issuance ofa public indictment ofMilosevic.
La résolution S. Con. Res. 105 peut être consultée sur www.wcw.org/icty/news/S.Con.Res.105.html
548 Il est vrai que le Statut (particulièrement l'article 21) et le RPP contiennent plusieurs garanties d'équité du
procès. Cependant, comme le font remarquer certains auteurs (S. JOHNSON, loc. cit., note 378, 180),
examinés dans le cadre général du fonctionnement du Tribunal, les droits de la défense perdent leur sens.
549 DEVELOPMENTS IN THE LAW -- International Criminal Law: III. Fair Trials and the Role of
International Criminal Defense, May 2001,114 Harv. 1. Rev. 1982,1995,1996
The inevitable result is that the culture of international criminal law excludes the defense. As
pervasive as judicial bias may be, an iII-equipped, incompetent, or conflicted defense bar
poses an even greater structural threat to defendants. Defending clients accused of violations
of international humanitarian law has been more difficult than the creators of the tribunals
anticipated. The defense counsel who practice before the tribunals have encountered both
substantive and procedural challenges as weil as conflicts of interest. Generally, these
problems derive from the nature of international humanitarian and human rights law, the
organization and operation of the tribunals, and broader geopolitical circumstances.
550 Par exemple, en vertu de l'article 40 du RPP, en tant qu'organe du Tribunal, le Procureur peut adresser aux
États des demandes auxquelles ceux-ci sont tenus de donner suite conformément à l'obligation de coopération
avec le Tribunal en vertu de l'article 29 du Statut. Naturellement, la Défense ne dispose pas d'une telle
fossibilité.
51 DEVELOPMENTS IN THE LAW, loc. cil., note 549, 1995
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Certes, l'on ne veut pas soutenir que tout tribunal ad hoc est partial de façon
inhérente. Mais dans le cas du TPIY, les imperfections de sa structure organique examinées
à la lumière de sa mission particulière, remettent sérieusement en question son aptitude à
rendre une justice impartiale. Les personnes traduites devant le TPIY peuvent éprouver des
craintes tout à fait légitimes que les procureurs et les juges, en faisant partie de la même
équipe, poursuivent le même objectif commun - prouver ensemble leur culpabilité. Ces
craintes semblent s'accroître par le fait que poursuivant et adjudicateur siègent ensemble au
sein d'un Conseil de coordination du Tribunal552. Constitué du Président, du Procureur et
du Greffier du TPIY, ce Conseil a pour but de coordonner les activités des trois organes
« en vue de réaliser la mission du Tribunal, telle que définie dans le Statut »553. Le même
sentiment de « camaraderie» se dégage de l'article 47 (E) du RPP en vertu duquel, le juge
de confirmation de l'acte d'accusation peut « demander au Procureur de présenter des
éléments supplémentaires à l'appui de l'un ou de la totalité des chefs d'accusation ». Un
juge impartial ne devrait-il pas rejeter l'acte d'accusation proposé par le Procureur en cas
d'insuffisance de preuves au lieu de lui demander de rechercher et de présenter des
éléments de preuve supplémentaires en vue de la confirmation de l'accusation? De même,
la pratique révèle que les Chambres ont tendance à privilégier le Procureur en lui accordant
par exemple du temps supplémentaire pour mieux préparer sa cause. Ainsi, dans Blaskic
suite à un acte d'accusation confirmé, l'accusé s'est rendu volontairement au Tribunal. Le
Procureur, n'étant pas prêt à commencer le procès, a demandé un ajournement et la
Chambre l'a accordé. Plus tard, il a demandé un autre ajournement afin de modifier l'acte
d'accusation. Scott Johnson remarque àjuste titre:
It is essential that the ICTY judges hold the OTP [Office of the Prosecutor]
to the highest standard of conduct. Any hint of collusive behavior on the
part ofthe Chambers and the prosecutor to delay a trial merely to permit the
OTP to get a case ready for trial is counter-productive to the ICTY's true
aspirations. In cases of a defendant voluntarily surrendering to the Tribunal
and wishing to proceed to trial that wish should be granted. Charging a
person with war crimes brands the person with the indelible mark of being
an international pariah. The prosecutor should be forced to bolster such
allegations with hard evidence and strong legal arguments. [... ] the
responsibility falls upon the Chambers to direct the prosecutor to move
552 L'article 23 bis B) du RPP
553 Le respect de l'indépendance de chacun des trois organes qu'exige cet article n'est pas suffisant pour faire
une distinction nette entre les fonctions que chacun d'entre eux exerce au sein du Conseil de coordination.
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quickly to start a trial. If this is not possible, the Trial Chamber should
release the defendant. [... ] If information surfaced that amendments to an
indictment were due to a lack of trial readiness on the part of the prosecutor,
and that Chambers was not sufficiently critical in analyzing the prosecutor's
request, then the entire ICTY process could suffer in terms ofcredibility554.
Si le fait que les règles de preuve et de procédure du Tribunal favorisent l'Accusation
peut nous étonner, que dire des juges qui ont adopté le RPP du Tribunal et qui le révisent au
gré des causes entendues? Sur cet aspect nous sommes d'accord avec M. Johnson: étant
donné la pression exercée sur le Tribunal d'atteindre des résultats concrets à partir d'un
nombre limité de défendeurs, le pouvoir des juges d'adopter et d'amender les règles qu'ils
doivent ensuite interpréter est très problématique.
The judges' task should be interpreting the Rules and the law in a cohesive
manner. Instead, they have been placed in an unfamiliar position of being
both the drafters and interpreters of the ICTY's Rules. This is difficult to
justify /rom a legal standpoint. And it is abhorrent /rom the perspective of
the accusecf55.
De plus, c'est tout à fait indéfendable que le Procureur puisse proposer des
amendements au RPP sans que le Défense ait la possibilité de s'y opposer ou au moins
d'exprimer une opinion. Une grande partie des modifications des règles de procédure et de
preuve ont en effet été proposées par le Procureur556. Il est dès lors peu surprenant que la
plupart d'entre elles ne peuvent être considérées favorables à la défense.
Enfin, la Cour européenne reconnaît, comme nous l'avons vu, que les insuffisances
de l'impartialité d'un tribunal peuvent être « rachetées» par une juridiction supérieure qui
n'aurait pas ces défauts. Force est de constater que cette garantie n'existe pas au sein du
TPIY; la distinction entre les juges de première instance et les juges d'appel est plutôt
formelle. Les critères d'éligibilité des magistrats du TPIY sont les mêmes pour tous les
juges557. De plus, tout ce qui a trait à la partialité institutionnelle du TPIY, peut être
invoqué à l'encontre de sa Chambre d'appel.
554 S. JOHNSON, loc. cit., note 378, 178
555 Id, 172
556 Un tel exemple est l'article 70 du RPP qui concerne les exceptions de l'obligation de divulgation de la
preuve. Le Procureur voulait assurer une protection supplémentaire pour les sources d'informations
confidentielles.
557 Voir supra, note 370 et suiv. et le texte s'y rapportant.
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Tout accusé comparaissant à La Haye peut donc éprouver des craintes légitimes quant
à l'impartialité du TPIY. Non seulement le TPIY a ses cibles désignées à l'avance558, mais
aussi sa structure interne favorise d'une manière institutionnelle la cause de la poursuite, ce
qui laisse croire que l'issue des procès tenus devant le Tribunal est prédéterminée. Somme
toute, le TPIY n'aurait-il été créé que « dans le seul but de juger les personnes présumées
responsables »559.
558 Ces cibles ne sont pas tellement les membres de l'une plutôt que de l'autre ethnie engagées dans le conflit
yougoslave comme c'est souvent soutenu. Par exemple, selon Michael Scharf, le Conseil de sécurité aurait
favorisé dans ses résolutions les bosniaques et le croates pendant tout le conflit yougoslave: les atrocités
commises par les serbes étaient régulièrement condamnées par le Conseil tandis qu'il restait muet par rapport
aux crimes imputables aux deux autres ethnies impliqueés dans le conflit. Voir M. SCHARF, loc. cit., note
379.
559 Doc. NU S/RES/827 (1993)
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Conclusion
En 1945, l'on a éprouvé un urgent besoin de juger les grands criminels nazis de la
Deuxième guerre mondiale et pour se faire, l'on a été prêt à se fermer les yeux sur les
imperfections du tribunal de Nuremberg. Aujourd'hui, la poursuite en justice des auteurs de
crimes de guerre et contre l'humanité ne devrait plus se concevoir sans poser l'exigence
d'un procès équitable à tous égards devant un tribunal pénal national ou international.
L'affirmer ne consiste pas à diminuer l'importance des poursuites des crimes internationaux
commis en ex-Yougoslavie ou au Rwanda ou ailleurs dans le monde ou à prétendre qu'elles
posent une urgence moindre. C'est parce que le contexte juridique international a
radicalement changé au cours de la deuxième moitié du XXe siècle que nous l'affirmons.
Que l'on ait affaire aux crimes perçus comme étant les plus horribles et quel que soit le
système juridique dans lequel on exerce les poursuites, tout accusé à droit à ce que sa cause
soit entendue par un tribunal établi par la loi qui soit compétent, indépendant et impartial.
Cette garantie fait dorénavant partie intégrante du droit à un procès équitable, reconnu par
les plus grands documents internationaux de protection des droits fondamentaux de la
personne adoptés depuis la Deuxième guerre mondiale. Or, notre analyse des
caractéristiques du TPIY en s'appuyant sur la jurisprudence de la Cour européenne des
droits de l'Homme, révèle que ce tribunal est loin d'être un organe judiciaire en tout point
impeccable selon le standard de la CEDH. Si sa création et sa compétence posent moins de
problèmes, son indépendance et son impartialité sont plus discutables au regard de la norme
énoncée à l'article 6(1) de la Convention.
Le TPIY a été établi en 1993 par une résolution du Conseil de sécurité. Nous avons
vu que cette voie « législative» non orthodoxe ne porte pas atteinte à la légalité de sa
création. Pour satisfaire à l'exigence d'être « établi par la loi» au sens de la CEDH, il est
nécessaire et suffisant que le Tribunal soit créé par un acte ayant une force légale, qui
répond aux critères de prévisibilité et d'accessibilité imposés par la Convention. Le Conseil
de sécurité a créé le TPIY dans l'exercice de ses pouvoirs de maintien de la paix et de la
sécurité internationale en vertu du Chapitre VII de la Charte des Nations Unies. Même si
l'établissement d'un tribunal international ad hoc ne fait pas partie des mesures
explicitement prévues par la Charte, la décision de mettre en œuvre le TPIY constitue un
exercice légitime des compétences du Conseil en vertu de l'article 41 de la Charte. La
Résolution 827 portant création du Tribunal possède une force de loi à l'égard de tous les
152
membres de l'Organisation des Nations Unies. Elle est de plus compatible avec les buts et
les principes de l'Organisation. Si on la lit en relation avec d'autres dispositions de la
Charte de l'ONU et à la lumière des précédentes résolutions du Conseil qui rappellent aux
parties du conflit yougoslave leurs obligations internationales et la responsabilité pénale des
auteurs de violations graves du droit international humanitaire, la Résolution 827 rencontre
les exigences de prévisibilité et d'accessibilité. La création du Tribunal ne poserait donc pas
de problème du point de vue de sa légalité selon le standard de la CEDH.
Nous avons également démontré que le TPIY est aussi un tribunal « compétent» au
sens de la CEDH. La Cour européenne traite de cet aspect en examinant le droit d'accès à la
justice. Selon ce critère, le TPIY est un tribunal accessible. Le Statut et le RPP du Tribunal
prévoient divers mécanismes qui permettent à l'accusé de saisir le Tribunal de toute
question de fait et de droit liée au déroulement de la procédure ou au respect des droits de
l'accusé. L'accusé a aussi des voies de recours contre les décisions du Tribunal.
Néanmoins, l'exclusion de l'accusé de la salle d'audience par la Chambre de première
instance (article 80 (2) du RPP) et le marchandage de plaidoyers (62 ter du RPP)
constituent deux situations qui peuvent donner lieu à des entraves au droit d'accès au
Tribunal. Le TPIY satisfait aussi à la deuxième exigence du droit d'accès à la justice selon
le standard de la CEDH - le droit d'obtenir une décision judiciaire par un organe jouissant
d'une plénitude de juridiction. L'aptitude du TPIY à juger repose d'une part sur l'existence
de normes internationales visant à protéger l'ordre public international dont la violation
entraîne une responsabilité pénale individuelle et d'autre part sur l'habilitation expresse du
TPIY de rendre justice, conférée par le Conseil de sécurité. Les violations du droit
international humanitaire et les modes de participation criminelle énoncés dans le Statut du
Tribunal reproduisent des règles du droit international coutumier. Les limites aux
compétences temporelle et territoriale du TPIY sont des conséquences de la nature ad hoc
du Tribunal et de sa création par le Conseil de sécurité, ce qui ne cause pas de difficultés au
regard du standard de la Convention. Le TPIY jouit alors d'une plénitude de juridiction
malgré son caractère ad hoc et il est habilité à trancher toute question de fait et de droit
menant à la condamnation ou à l'acquittement de l'accusé. Il serait donc un tribunal
« compétent» au sens de la CEDH.
Nous avons cependant constaté que le TPIY avait interprété des normes du droit
international de manière si extensive que cela a eu pour effet de lui attribuer compétence
sur des faits dont la criminalité était douteuse en droit international coutumier. Le Tribunal
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a en effet conclu que les violations graves du droit international humanitaire et les crimes
de guerre pouvaient être commis dans un contexte de conflit armé interne. Pourtant, les
violations du droit humanitaire commises dans le cadre d'un tel conflit n'entraînaient pas
de responsabilité pénale individuelle en droit international56o • En étendant le principe de la
responsabilité pénale à des violations commises lors de conflits internes, le Tribunal a non
seulement fait œuvre de législateur56!, mais il s'est attribué la compétence de juger et de
sanctionner les auteurs de violations du droit humanitaire commises au cours de périodes
du conflit yougoslave dont le caractère international était incertain. Il ne faut cependant pas
confondre l'interprétation extensive du droit international faite par le TPIY pour s'attribuer
compétence sur des personnes et des actes qui n'étaient peut-être pas «criminels» au
moment de sa création avec les compétences que le Conseil de sécurité lui a conférées. Ces
dernières se trouvent explicitées dans le Statut du Tribunal et couvrent des infractions bien
établies en droit international. De ce point de vue, notre critique ne soulève pas de problème
au regard de l'exigence de compétence en vertu de l'article 6(1) de la CEDH; elle concerne
plutôt le respect du principe Nullum crimen sine lege par le Tribunal.
Mais ultimement le TPIY ne serait pas un tribunal « indépendant» au sens de la
CEDH. La Convention pose un double critère d'appréciation de l'indépendance judiciaire:
l'existence de garanties d'indépendance, notamment à l'encontre de pressions extérieures,
et l'existence d'une apparence d'indépendance au regard de la perception publique. Le
Statut et le RPP du TPIY prévoient tout de même certaines garanties d'indépendance des
juges. Le mode de désignation et la durée de leur mandat semblent satisfaire au standard de
la CEDH. Les immunités et privilèges des juges découlant de leur statut de fonctionnaires
internationaux constituent une autre garantie. Toutefois, le pouvoir du Secrétaire général de
nommer des juges lorsqu'un siège devient vacant et le fait pour le Conseil de sécurité de
pouvoir dissoudre le Tribunal à tout moment avant l'expiration du mandat des juges, sont
des facteurs susceptibles de causer une pression sur les magistrats et d'influencer leur
travail. Le manque d'apparence d'indépendance du Tribunal est toutefois la réalité qui nuit
le plus à l'image de la justice rendue par le TPIY. Un tribunal doit inspirer confiance aux
justiciables que la justice est faite. Pour cela, il faut que dans la perception publique les
560 G. WATSON, foc. cil., note 120,711. De même, dans son commentaire préliminaire de la Résolution 808
du Conseil de sécurité, le Comité international de la Croix-rouge a dit que « according to International
Humanitarian Law as it stands today, the notion of war crimes is Iimited to situations of international arm
conflicts ».
561 M. SCHARF & V. EPPS, foc. cil., note 123,653
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juges paraissent exercer leurs fonctions à l'abri de toute pression, influence ou ingérence
pouvant affecter leur aptitude à trancher les litiges de façon équitable et impartiale. Comme
toute autre juridiction internationale, le TPIY dépend des autres entités du droit
international. Mais à la différence d'autres cours internationales, le TPIY ne pourrait guère
exercer ses attributions de tribunal pénal sans l'appui et la coopération des États et des
organisations internationales et sans leur contribution financière. Le TPIY dépend
particulièrement des États pour avoir accès aux éléments de preuve et aux accusés. Il doit
aussi compter sur la force militaire et la bonne volonté de certains États et organisations
internationales pour assurer l'exécution de ses décisions. Enfin, le Tribunal dépend du
Conseil de sécurité pour terminer ses travaux. Dans ce contexte fort politisé, le degré de
dépendance du Tribunal est susceptible d'affecter la liberté de décision de ses juges562. Les
justiciables peuvent donc éprouver des craintes justifiées quant au pouvoir du Tribunal de
trancher les affaires en étant à l'abri de considérations indues ou de pressions extérieures.
Cette image de dépendance du TPIY compromet inévitablement sa crédibilité dans la
perception publique, notamment dans les pays concernés par le conflit yougoslave. Cela
réduit d'autant les chances du Tribunal de contribuer à la restauration et au maintien de la
paix dans la région.
Le TPIY ne serait pas davantage un tribunal « impartial ». Au sens de la CEDH,
l'impartialité personnelle des juges est présumée jusqu'à preuve du contraire. Mais
l'impartialité du tribunal s'estime aussi d'un point de vue objectif, c'est-à-dire en évaluant
la suffisance des garanties particulières mises en place par le système d'administration de la
justice pour dissiper tout doute raisonnable sur la partialité du tribunal. Le Statut et le RPP
du TPIY contiennent certaines dispositions qui ont pour effet de garantir l'impartialité des
juges: les critères d'éligibilité des magistrats au TPIY, la déclaration solennelle qu'ils font
avant d'entrer en fonction, leur obligation de récusation en cas d'intérêt personnel ou de
lien quelconque avec l'affaire dont ils sont saisis. De plus, la jurisprudence du TPIY
reconnaît que l'impartialité judiciaire s'apprécie non seulement d'un point de vue subjectif
mais aussi d'un point de vue objectif. Or en ce qui concerne l'appréciation de l'impartialité
objective, le TPIY a adopté un standard de preuve qui semble plus étroit que celui appliqué
par la Cour européenne et qui constitue une version plus restreinte de la garantie de l'article
6 de la CEDH.
562 J. COGAN, loc. cil., note 420,136.
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Quelle que soit l'interprétation de l'impartialité objective du TPIY, cette impartialité
fait en tout cas défaut. Dans l'état actuel de la jurisprudence du Tribunal, le fait pour un
juge de confirmer l'acte d'accusation ou d'en connaître en vertu de l'article 61 du RPP
porte atteinte à son impartialité objective s'il est subséquemment saisi du fond de la même
affaire ou de l'appel de la décision de première instance. Mais si cette partialité est plutôt
potentielle d'autant qu'elle peut être évitée dans un cas d'espèce, les motifs de la création
du Tribunal, les modalités de son fonctionnement et les particularités de sa structure, dans
leur interaction, dévoilent cependant une partialité inhérente du TPIY. Créé sous la pression
de l'opinion publique mondiale révoltée par l'atrocité des crimes commis en ex-
Yougoslavie, voulu comme une mesure devant contribuer à la restauration de la paix en ex-
Yougoslavie, le Tribunal est investi d'une responsabilité lourde de trouver des coupables,
d'une mission symbolique prononcée et d'un projet politique annoncé. Le TPIY est devenu
un mécanisme de réparation et de redressement de ce que la communauté internationale n'a
pas su empêcher. Faire assumer au Tribunal ad hoc la fonction spécifique de
reconnaissance et de réparation morale des souffrances des victimes du conflit yougoslave
et de dénonciation des crimes de guerre et contre l'humanité commis pendant ce conflit
prédispose à la condamnation des accusés. La réconciliation des peuples - une condition
essentielle du rétablissement et du maintien de la paix - doit passer par la transformation de
culpabilités collectives en culpabilités individuelles, c'est ce que l'opinion internationale
souhaite, mais cela signifie également une expectative de condamnations systématiques par
le TPIY. La mission que le Tribunal s'est fait imposer par ses créateurs et la volonté du
TPIY de remplir cette mission sont des facteurs suffisamment puissants pour suggérer que
le Tribunal est prédisposé à condamner les accusés qui sont traduits devant lui. La structure
organique du Tribunal favorise nettement la cause de la poursuite au détriment de celle de
la défense et si on en fait l'examen à la lumière de la mission du TPIY, cela renforce encore
davantage l'impression d'une partialité inhérente. Les personnes traduites devant le TPIY
peuvent éprouver des craintes tout à fait légitimes que les procureurs et les juges font partie
de la même entreprise et poursuivent le même objectif commun: prouver ensemble la
culpabilité des accusés. De telles craintes sont contraires à l'exigence d'impartialité
objective des tribunaux selon le standard de la CEDH.
Le TPIY ne satisferait donc pas à deux des exigences requises pour répondre à la
qualification de « tribunal» au regard de la CEDH. Nous arrivons à ces conclusions après
avoir confronté de façon méthodique les caractéristiques du TPIY aux divers aspects de la
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norme de la Convention. Mais après avoir fait cet examen rigoureux, nous terminons cette
étude en faisant trois remarques importantes.
Les insuffisances du TPIY qui le rendent vulnérable du point de vue de l'équité
systémique sont plutôt attribuables à une combinaison et à une interaction de plusieurs
facteurs concernant sa création et son fonctionnement qu'à un seul d'entre eux. La nature
ad hoc du TPIY, le fait qu'il ait été créé par le Conseil de sécurité, sa dépendance de la
coopération des États et de leur assistance financière pour son fonctionnement, le contexte
politisé de l'exercice de ses fonctions et l'influence des pressions extérieures sur le travail
des juges: c'est le cumul de toutes ces caractéristiques rattachées à la réalité de ce tribunal
qui mettent en cause son apparence de dépendance et de partialité.
Notre recherche nous a toutefois fait réaliser qu'il était impossible de transposer
simplement les exigences de qualité requises d'un tribunal national selon la norme de la
CEDH à un tribunal pénal international sans tenir compte du fait que l'ordre juridique
international est sensiblement différent de l'ordre juridique interne d'un État démocratique.
Par conséquent, notre démarche comparative devait s'ajuster à cette différence et notre
argumentation devait tenir compte de cette distinction. Un tribunal pénal international
jugeant les auteurs de crimes de guerre et contre l'humanité doit à notre avis toujours
satisfaire à l'exigence d'équité systémique comme le prévoient d'importants instruments
internationaux au sujet de tout tribunal. Mais, il nous paraît souhaitable dans une
perspective à long terme, de circonscrire les exigences de l'équité systémique en tenant
compte de l'originalité du contexte international et en faisant preuve d'autant de réalisme
que d'audace dans l'aménagement d'un standard adéquat pour tous les tribunaux actuels et
futurs créés dans l'ordre juridique international.
La future CPl, créée par un accord multilatéral entre les États et qui devient une Cour
internationale permanente se présente déjà sous de meilleurs auspices au regard du standard
d'équité systémique que l'on a examiné dans cette étude. C'est assurément avec ce nouveau
tribunal que l'on aura l'occasion de mieux déterminer et peaufiner toutes les facettes de
cette garantie d'équité en contexte international.
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